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CAPITOLO I. 



Necessità ed oggetto di questa trattazione. 

§. 1. È vecchio adagio del senso comune, ed ezian- 
dio della vera, scienza che ad esso s' informa, non po- 
tere l 1 uomo essere capace di virili propositi per l 1 aa- 
seguimento d' un fine, se non ne conosce anzi tutto il 
nome, la natura e l 1 importanza ; e se questo è d' ogni 
cosa al mondo, con più di ragione dev 1 esserlo in ma- 
teria di scienze, e specìalmento delle giuridiche, in cui 
la pratica importanza, o la facilità di smarrire il lume 
dei sommi principi! nella minuziosa disamina dello leg- 
gi positive, è ragione di ben fermare nella monte un 
concetto dell' insieme della scienza, e la sua necessità 
come unione di veri che vengono ad integrare lo ana- 
loghe cognizioni della mente, e come complesso di beni, 
che vengono a garantire ed accrescere il benessere del- 
la società. 

Questa verità, che impone ad ogni scienza Y obbligo 
della propria definizione, e la prova dell' utile che in- 
tende arrecare , trattandosi dello leggi di procedura 
acquista tutta la forza d'un dovere ineluttabile non 
dirò di scienziato , ma forse ancora di cittadino ; im- 
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perocché tengono molti, o più i giovani, che esse leggi 
sieno un complesso di tanto mere regolo pratiche, buone 
ad ingombrare la memoria, a stancare 1' intelligenza, 
ad isterilire gli affetti, a rendere motta la fantasia: quin- 
di conchìudono, che qui non ha luogo un insegnamento 
scientifico , e che solo la conoscenza di queste regole 
pratiche potrà voniro con gli anni , la pazienza e la 
moltitudine degli affari. 

A confermarli in questo orrore hanno, secondo me, 
contribuito da una parto non pochi pratici, e dall'altra 
non pochi filosofi : colpevoli gli uni d' aver creduto i 
principii tanto in alto da confondersi con lo nebbie, 
colpevoli gli altri d'aver supposto le regole tanto in 
basso d' andare smarrite nella polvere : questi per tal 
modo non furono abbastanza filosofi, porche sconobbero 
che la teoria potesse incarnarsi nella pratica: quelli 
dall' altra non compresero , che arte senza scienza è 
parola senza idea e materia Bonza spirito, e perduti iu 
un vano ingombro d' oscure formule, di sterili precau- 
zioni, di pedantesche cautele, vennero a giustificare lo 
scherno fatto loro dai filosofi. Il rito penale ha molto 
sofferto dagli uni, non poco giovamento vi hanno ar- 
recato gli altri , mentre nel rito civile avvenne pres- 
soché l'opposto. 

Il primo infatti, prima che la filosofia gelosa della 
libertà umana ci avesse rivolto gli occhi, e quindi pri- 
ma che la giurisprudenza si fosse rivolta alla filosofia, 
come n' aveva il debito , ora divenuto il contrario di 
tutto ciò che naturalmente dev' essere, per quella leg- 
ge fatale, la quale nell' ordine logico corno nell" onto- 
logico fa che le coso sviate dal loro fine, perciò stes- 
so si snaturino e perdano perfino il nome. La cie- 
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ca idolatria dei pregiudizii c dei secolari errori divenuta 
idolatria del potere sociale clic si confondeva con essi, 

10 strano miscuglio di leggi ancora più strane e con- 
tradittorie, una dialettica che dopo avere confuso col 
distinguere e suddistinguere, religione e filosofia, face- 
va passare attraverso i fili sottilissimi delle sue logiche 
sottigliezze anche la legislazione, aveano ridotto a tale 
la procedura, che il Filangieri (1) poteva dire dei suoi 
tempi: ■ non vi è delitto per manifesto che sia, che non 
possa sotto gli auspicii di questo complicato ed erroneo 
metodo d' inquisizione rimanere impunito, e non vi è 
innocenza per conosciuta che sia, che possa essere si- 
cura della sua tranquillità e della sua pace. » Da qui 
T arte dell' avvocato reputata scienza d' intrigo, V uffi- 
cio del giudice criminale ridotto a basso mestiere di 
corte, e considerato corno un modo di far vivere le 
creature più abbiette : quindi gH appelli interminabili, 
le informazioni succedentisi alle informazioni , finché 
nella retata di testimoni!, di aderenti, di complici, di 
consanguinei, tutti utili cifre che entravano nei calcoli 
di quella speculazione chiamata giustizia, non capitasse 

11 ricco da pagare, o il povero da far condannare in- 
vece del ricco, o stanco l' imputato d' un rimedio peg- 
giore del male altronde certo, Don avesse transatto. 
E guai se trattavasi di delitti che non ammettevano 
transazione ! allora la giurisprudenza e la pratica si 
contentavano dei più leggieri indizii, delle forme le più 
sommarie, autorizzavano le atrocità e le vessazioni più 
crudeli : sembrava, che la giustìzia si dovesse ritirare 
dagli uomini, quanto più gli uomini ne sentivano bi- 
ll) Scienza della legisl. I. Ili, \>ar. i. iiilrod. 
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sogno, e cho meno preziosi fossero i loro diritti quanto 
più T accusa era grave. 

La pubblicità dei dibattimenti , 1' esame orale 
dei testimonii in giudizio, la loro contradizione con 
l' imputato , la di lui libera comunicazione col difen- 
sore sembravano paradossi , che faceva vergogna a 
discutere. Di fronte a Lamoignon (1) , che reclama- 
va quest'ultima, non come una concessione di prin- 
cipe, ma come una libertà derivanto dal diritto na- 
turale, magistrati come Pussort e Talon la respinge- 
vano quasi un mezzo rivolto ad imbrogliare e ad 
allungare la procedura: nò furono ascoltati nei con- 
sigli dei principi o nel gabinetto dei giureconsulti i 
pochi scrittori italiani, che adottarono massime liberali 
intorno alla difesa dei rei, come il Novelli, il Talli, 
il Guazzini. Quando Ferdinando Borbone per opera 
dell'immortale Tanucci venuto dal pisano ateneo co- 
rno ministro in Napoli pubblicava il famoso dispac- 
cio del 1774, in cui veniva infrenato l'arbitrio dei 
giudici, proibito nel silenzio delle leggi, di ricorrere 
allo autorità dei dottori , delle quali per ogni caso 
ed opinione anche più strana ce n 1 era a dovizia, in- 
culcato ai giudici di motivare le sentenze in fatto o 
in diritto, il primo corpo giudiziario dello stato non 
si peritò di farne seria rimostranza al sovrano, e di 
riceverne plauso dalla turba forense, che reputava un 
errore ogni novità, nel modo isteaso che i Teologi 
foHs' anco delle cose più mutabili la ripudiavano co- 
me un' eresia. 

(!) Procés-verbal des conférences sur 1' ordin. du 1670. 
pag. lG3-fi6. 
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A chi per avventura avesse assistito ad un' udienza 
criminale d' allora sarebbe parso assistere, se pur non 
si vuole ad un secreto convegno di ladri, che bì dispu- 
tavano la preda, per lo meno ad una riunione d' ar- 
cheologi chiamati ad interpetrare un papiro egiziano: 
e il papiro era il processo, che dallo tenebro del fìsco 
passava alle tenebre del giudizio : o se no pesavano le 
parole, e se ne contavano i periodi, o da una parola 
più o meno propria, da un periodo più o meno chia- 
ro e tornito si facevano dipendere gì' interessi della 
giustizia o la vita dei cittadini. 

Non dirò delle famose quistioni che travagliavano 
allora i giureconsulti, e nelle quali si citavano a vi- 
cenda, ed a vicenda si sostenevano. Nei trattati in- 
torno alle prove, in cui del resto non mancarono uo- 
mini cho ebbero campo di scendere nei più profondi 
nascondigli del cuore umano come il Menochio , il 
Ouazzini, il Crusio, si vede la certezza notomizzata e 
fatta a bricioli. Per dirla col Voltaire, (1) s' ammise- 
ro quarti ed ottavi di prove: un ti dice per esempio, 
poteva essere riguardato come un quarto, un altro si 
dice come un ottavo, in guisachè otto rumori, i quali 
non erano che l 1 eco d 1 un solo divenivano una prova 
completa. E come se ciò non bastasse, l 1 innocenza me- 
desima venne fatta in frazioni, e le frazioni di prova 
furono messe a riscontro delle frazioni di colpa, e quin- 
di ancora con le frazioni di pena, c la straordinaria 
fu dichiarata equivalente ad una prova semi-piena. Che 
più P si parlò della transazione per fino sulla colpa o 
suir innocenza, bì frazionò la possibilità medesima di 

(1) Common, sur le livre des dclit. et des pein. 
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provare o non provare con più o meno certezza V una 
o 1' altra, c lo due possibilità ai addizionarono, e il 
risultato si chiamò giudizio. 

È a dirsi il medesimo intorno ai trattati sulla com- 
petenza cosi criminale come civile. Neil' epoca feudale, 
ha detto Bentham (1), durante questa guerra di tutti 
contro tutti, mentre i baroni bì battevano pel territo- 
rio, gli uomini di leggo disputavano per la giurisdi- 
zione : quelli del re toglievano quanto più potevano a 
quelli dei baroni : quelli dei baroni ritenevano tutto 
ciò che potevano salvare, e il prete si gittava in mez- 
zo a loro, e rivendicava un gran numero di causo spi- 
rituali e fuori il dominio dei laici. Nè fa uopo in 
ultimo ricordare quei famosi trattati de quaestionibm, 
in cui criminalisti insigni, come il Farinacìo, il Bos- 
BÌo, il Boerio, il Menochio ed il Claro, senza darsi 
alcun pensiero al mondo della legittimità di questo 
genere di prova regolano i tratti di corda e lo sloca- 
mento delle ossa con quella stessa impassibilità, onde 
un chirurgo studierebbe sopra un cadavere la dirama- 
zione dei nervi è dei vasi sanguigni. 

§. 2. A me non sembra ci Bia modo di giustificare- 
questo indirizzo delle menti, nò mi persuade il ragio- 
namento del Cantù (2), il quale seguendo il Uieolinì 
dice: • che in realtà quei criminalisti vivendo in un si- 
stema cattivo cercavano di porvi rimedio con 1' avvi- 
cinare la pratica all' equità naturale , e che in tempi 
che i prigionieri di guerra si trucidavano, colui che 
insegnò a servarli col nome di Bervi adoprandoli in 

(1) De l'orgariisat. judiciaire, etiap. V, pag. 39. 

(2) Su] Beccaria e sul Diritto Penale, pag. 43. 



OigiiizM by Google 



7 

gravosi uffizi i non potrà essere molestato coni" autore 
della schiavitù, ma lodato come salvatore dello vite. 
Nè quei giureconsulti erano legislatori, che potessero 
decretare abolita la tortura. Quando sieno praticate ge- 
neralmente tali carneficine, il giureconsulto elio inter- 
ponga la propria autorità, affinchè il reo non tengasi 
sospeso che un'ora, né il tormento si ripeta più di 
tre volte, opera in senso dell' umanità. « Il Nicolini 
poi è andato più oltre asserendo (1), che « nulla tra 
lo civili istituzioni ò più vario della procedura pena- 
le. La diversità della logica del tempo, iprincipiì del 
governo, gì' interessi c le passioni dominanti, tutto la 
divorsificn e la cangia, e mal diremmo : questo meto- 
do è il vero, questo è il falso : vero e necessario nel 
suo caso, nel suo tempo, nel suo luogo è quello, ve- 
ro e necessario nel suo luogo, nel suo tempo, nel suo 
caso, è questo. Interporsi quasi medius, e per dirla con 
le nostre parole quasi erciscundus, è Y opera del giu- 
reconsulto. • 

Io credo, che mal s^ intende a questo modo 1' uf- 
ficio della procedura , e il compito dei giureconsulti 
intorno ad essa ; perchè altro è dire, che i mali han- 
no ragione nelle condizioni del tempo , e gli errori 
della logica giudiziaria negli errori della logica comu- 
ne, altro è dire, che questi mali ed errori sono fatali 
e necessarii, e che tutta V opera degli scenziati non 
può consisterò in altro, che in attenuarli. Questo fata- 
lismo giuridico, peggiore dello storico, dal quale sono 
certo lontani il Hicolini e il Cantù. toglierebhc ogni 
ragione ed ogni merito alle grandi riforme. 

(I) Procedura penule, parie secon. sez. XIV, ;j. 2ti2. 
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Nò il dichiarare che la tortura, il giuramento del 
reo e simili erano cose contrarie ad ogni sano princi- 
pio puossi reputare un ardimento che non compor- 
tavano i tempi, come l 1 annunziare l' uguaglianza della 
specie umana nell 1 epoca della servitù, giacché special- 
mente contro la tortura aveano parlato moltissimi, co- 
minciando da Quintiliano e Cicerone, e scendendo ai 
concilii, ai padri della Chiesa, al Boccaccio, al Grevio, 
al Martin ed al Montaigne, e contro il giuramento 
dei rei avea protestato Lamoignon (1), e per la pub- 
blicità dei dibattimenti, la motivazione delle sentenze, 
e gli strani abusi dell' interpetrazioni giudiziarie avea 
fatto sentire la sua voce il grande Bacone, sommo giu- 
reconsulto ad un tempo e filosofo (2), che fu alla sa- 
pienza civile, ciò che Galileo fu alla fisica, e che nei 
suoi grandi germi venne fecondato da Cesare Becca- 
ria (3). Ciò che adunque poteva reputarsi fatale in 
quei tempi non era già la dottrina della tortura e del 
secreto, ma quella della pubblicità o della spontaneità. 
L 1 ora di Montesquieu, di Beccaria, di Filangieri era 

(1) Procés verba! des conférences, sur l'ord. de 1667. t- XVI. 
ant. ). pag. 207. 

(2) Aphor. XC1V-XCV1I. De vacillat. judiciorum; Aphor. XXXVHI: 
Ncc decreta excant cum silcntio, sed judices sententiac suae ralio- 
nes adducant, idquc palam, atque adstantc corona, ut quod ipsa 
potcstatc sit Jibcrum , fama lamen et exislimalionc sit circurascri- 
pluiu. Aphor. XLVI: Non sino causa in usura venerai apud romanos 
album praetoris , in quo praescripsit et publicavit quomodo ipso 
jus dicturus essci. Etenim optima est lex quae minimum rclinquit 
arbitrio judicis, optimus judex, qui minimum sibi. Aph. XIII: Du- 
rum est lorqucre leges ui! hoc ni torqucanl homincs. 

(5) Ved. Ann. di stai. fase, d' apr. 1867: Nuovi sludi intorno 
alia generai!, u" alcune dottrine di C. Beccarla. 
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suonata, e pure la vecchia giurisprudenza dei pratici, 
essendo tenace come suol essere ogni pratica cieca, con- 
tinuava a resistere, ed un Iousse ed un Muyart de 
Youglans tacciavano di temerario, di sovvertitore, di 
matto, il giovane milanese, che con un libricino di po- 
che pagine avea saputo assalire il colosso del potere 
e della pratica forense. 

Mal si ragiona quando vuoisi cho la giurispruden- 
za consista in parafrasare le leggi ed ubbidirle alla 
cieca senz' avere nemmeno il coraggio della protesta : 
quando si crede, che il giureconsulto faccia un' opera 
supererogatoria, sol perchè transige con la tirannia le- 
gislativa, e ai limita a temperare il rigore dei mali 
che affliggono la pratica e la dottrina giudiziaria. . Che 
sarebbe mai l'arte della giurisprudenza, dice in pro- 
posito il Rosmini (1), se abbandonato il lume del ra- 
zionale diritto, lasciato da parte il fonte della giustizia 
non s' atterrebbe che alla lettera materiale della leg- 
ge, e porrebbe a suo scopo il vincere i litigi, astrazion 
fatta se giusti ed ingiusti ? Ne dà risposta il buon 
senso d* ognuno : sei sanno le famiglie svaligiate , le 
nazioni tutte, che più o meno ne sanguinano. Cotali 
false asserzioni hanno in se stesso questo singolare as- 
surdo, che prendono a considerare la cosa a condizio- 
ne di prescindere dalla sua essenza, non ritenuti che 
gli accidenti. L' arte della giurisprudenza, che è es- 
senzialmente 1' arte di far trionfare il giusto, si vuol 
trattare astrazion fatta da ciò che è giusto. Che ne 
riesce ? un 1 altra arte se cosi vuoisi, ma non più 1* ar- 
te della giurisprudenza, benché le si continui a dar 

(1) Filos. del Dir. v. t, Inlrod. pag. 7. 



10 



questo nome, per corbellare meglio la gente: quella sarà 
l' arte di vincere i litigi giusti ed ingiusti, 1' arte degli 
azzeccagarbugli, o le si dia un nome più grato qualsivo- 
glia, ma l'arte della giurisprudenza non sarà giammai. ■ 
Come ben si vede adunque, non furono tanto i pra- 
tici, quanto i filosofi, che tornarono in onore gli stu- 
dii intorno ai modi di procedere della giustizia crimi- 
nale, e difesero la dignità umana oltraggiata. Furono 
i loro scrìtti, che gettarono in mezzo al foro una fa- 
lange di giovani, che non resero più sicuro il magi- 
strato sul suo seggio, e fecero cadere dalle sue mani 
le vecchie prammatiche. Eoederer, che fu poi del Di- 
rettorio, scriveva il 20 Maggio 1798 a Giulia figliuola 
di Beccaria, che « il trattato dei delitti avea talmen- 
te cangiato lo spirito degli antichi tribunali in Fran- 
cia, che dieci anni prima della rivoluzione ossi non si 
conoscevano più. Tutti i giovani magistrati delle Cor- 
ti, ed io posso attestarlo, perchè n' ero uno io stesso, 
giudicavano più secondo i principii di quest 1 opera, che 
secondo le leggi. È nel trattato dei delitti, che i Ser- 
van ed i Dupaty avevano attinto le loro veduto, c 
forse dobbiamo noi alla loro eloquenza le nuove leggi 
penali, di cui la Francia si onora. • In Italia poi l'il- 
lustre Mario Pagano non avea paura di scrivere nella 
sua introduzione al Processo Criminale: • Oso con la 
fiaccola della filosofia correr per entro alle tenebro del 
foro : intrepidamente oso tentare le profonde piaghe 
che infermo e guasto rendono 1' universale criminal 
sistema d'Europa: oso d'attaccare le regnanti opinio- 
ni consacrate dalla penna dei forensi e adottate talo- 
ra dalla veneranda autorità delle leggi e la riforma 
ben anco ne oso proporre. ■ 
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§. 3. ila se tratta ndosi del processo penalo hanno 
molto giovato ì filosofi, e poco i pratici, le colpe dei pri- 
mi sono maggiori di quelle dei secondi trattandosi del 
processo civile. Il Sig. Bonjean (1), parlando infatti 
della filosofia, che dopo Y 89 cominciò a penetrare nei 
varii rami della legislazione cercando quel che Mon- 
tesquieu felicemente appellava lo spirito delle leggi, 
venuto alle leggi di procedura civile ha detto: « La 
procedura civile era rimasta fuori di questo movimen- 
to. Questa parto delle noBtre istituzioni giudiziario era 
quasi sconosciuta dai filosofi, e quanto agli uomini 
della pratica e del foro, che solo avrebbero potuto giu- 
dicarla, essi sono in generale poco amatori di riforme, 
vuoi che la loro esperienza glie ne faccia meglio ve- 
dere le difficoltà, vuoi che V abitudine e una lunga pra- 
tica finiscono coli 1 addomesticarci talmente con gli og- 
getti, che noi lasciamo di vederne lo difformità più rile- 
vanti. • Da qui il beffardo cinismo di Voltaire contro gli 
avvocati e contro i giudici, e il suo fanatico entusia- 
smo per la cosi detta procedura naturale (2). Già pri- 
ma di lui il moralista Montaigne avea chiamato felici 
quelle nazioni, che per tutto giudice scelgono il pri- 
mo viaggiatore che passa per le loro montagne, o che 
in un giorno di mercato eleggono alcuno tra loro, che 
sbriga all' istante i processi (3). Egli avea chiamato 
saggio Ferdinando di Spagna, che inviando nell' India 
le sue colonie non aveva" permesso, che alcuno scola- 
re di Giurisprudenza ne facesse parte, per paura che 



(1) Trailo Jes actions chez le Itomains, v. 1. png. 200. 

(2) Laire t'-crite en 174». 

(3) Essais. t. Ili, eh. 15. ibid. eh- 40, eh. 9. 
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Io liti non popolassero il nuovo mondo, essendo que- 
sta scienza generatrice di discordie e di litigi. Montes- 
quieu alla sua volta quando scriveva le lettere persia- 
no non sapeva difendersi contro questo volgare pre- 
giudizio, ed ebbe a dire (1), che non sapeva decidere, 
se la forma avesse fatto più stragi sotto la toga del 
giureconsulto, che sotto il largo cappello del medico, 
o so con l 1 una avesse rovinato più. uomini che non 
n' avesse ammazzato con F altro. 

Queste declamazioni dei filosofi volgarizzate da poe- 
ti e da romanzieri non tardarono a produrre il loro 
effetto; e quando gli uomini dell' Enciclopedia (2) scris- 
sero, che la procedura arbitrale dovrebV essere la sola 
in uso tra gli esseri ragionevoli, si vide la Convenzio- 
ne, in luogo di giudici sostituire arbitri pubblici eletti da 
popolari comizii, chiamati a decidere in prima ed ulti- 
ma istanza tutte le cause senza spesa e senza proce- 
dura. Fu allora, cho al dire del Regnard (3), « 1' arbi- 
trio prese il luogo delle regole legali, e Y amministra- 
zione della giustizia sollevò più lamenti nel corso di 
due anni, che tutti gli abusi dell' antico regime non 
avevano suscitato in molti secoli. « 

Senza dubbio quesf amare critiche erano in gran 
parte meritato dalla pratica forense; ma errava la fi- 
losofia quando confondeva con la procedura e con le 
istituzioni giudiziarie i non pochi abusi degli uomini 
che le trattavano : errava quando credeva distruggere 
gli abusi distruggendo le istituzioni, quando impoten- 
ti) Lctlres persanes. 1. XIV- 
(2) Encyclopédie mélliodique, v. arbilragc. 
(5) De 1' organisation judiciairc, el de la procèd. civ. 1. III. 
pag. 126. 
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te a cacciarsi ia quel laberinto per 'vedere e separare 
ciò clie apparteneva alla scienza di disbrogliare gli af- 
fari, come chiamò la procedura Federico di Prussia, e 
ciò che all' arte d' imbrogliarli, l' una confuse con 1' al- 
tra, e credette potere bruciare tutti i libri dei giure- 
consulti sostituendovi il Contratto di Rousseau. Era 
ben naturale adunque, che uno spirito di reazione 
animasse allora i giureconsulti , e che l' istinto della 
propria conservazione fosse per avventura assai più 
potente della loro stessa logica per non farli decidere 
a scomporre ' una macchina, della quale costituivano 
una ruota non piccola, e il cui secreto era per lo più 
tutta la loro scienza. Da qui il codice di procedura 
francese del 1806, in cui lavorarono giureconsulti co- 
me Pigeau e Treilhard, per dirla con le parole del 
Bonnier (1) « fa troppo Bovente sotto l' influenza di 
questo pregiudizio volgare, che riguarda la procedura 
come un affare di pura pratica, ed ha disprezzato i 
lumi che potevano fornirgli le antiche dottrine ed an- 
che la semplice ragione per abbandonarsi ad una pra- 
tica cieca. • 

Ifon si può pertanto negare, che anche il rito 
civile di quei tempi non fosse, come ben lo descris- 
se F odinanza francese del 1518, ■ un laberinto oscuro 
e tortuoso, la cui entrata sombrava impedita al maggior 
numero, ed in cui anche gli uomini più illuminati si 
smarrivano. » Allegazioni , consigli , decisioni , risolu- 
zioni, interpetrazioni, casi, opinioni, gareggiavano col 
diluvio delle ordinanze, delle costituzioni, delle con- 
suetudini, degli statuti, dei bandi e dei motupropriì, ad 

(l) Troiló tliéoriquo el pratique Jes preuves. 2. étlit. p. 33G. 
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intralciare il corso della giustizia, ed il Colletta (1) fa 
menzione d' una lite, della quale per determinarsi la 
competenza bì spese quasi settanta anni. Giureconsulti 
come un Paris de Puteo, lodato da Matteo d' Afflitto, 
a cui si deve in Europa la prima collezione di decisioni 
giudiziarie citata anche dal Cujacio, non sdegnavano dì 
mettere il loro ingegno a conoscere tutti i minimi casi e 
regole della procedura del duello (2), ed ai moltissimi 
nobili che da tutta Italia accorrevano in Napoli a con- 
sultarlo non sdegnava di dare i suoi responsi con quella 
stessa gravità, con che altra volta il giureconsulto roma- 
no vegliava nella sua casa a dichiarare i diritti dei cit- 
tadini, che lo tenevano e veneravano come V oracolo 
della città (3). Non è dunque a meravigliare, se uo- 
mini sommi pel loro ingegno, indipendenti per la lo- 
ro fortuna e per il loro carattere ahborrissero dal met- 
tere mano in una materia già cosi guasta e corrotta 
dal contatto di mani sudice ed impure (4), le quali 

(1) Sloria liei reame di Napoli, t. Ili, 1. VI, p, 3. 

(2) Giannone, Storia civile del regno di Napoli, t. HI, I. XXVII], 
v. ult. 

(3) Cicer. de Orat. cap. XLV: Quid est praeclarius, quam hono- 
ribus et reipublicae muiierìbus perfuncluin senem posse suo jure 
dicere idem, quod «pud Enninm dicat illc Pylhius Apollo, se esse 
cum, unde sibi, si non populi et reges, at omnes sui cives consi- 
lium cxpclunt! .... Est enim sinc dubio, dmnus jurisconsulti 
totius oraculum civitatis. 

(4) Gravina, op. (. 1. ad cupid. legum juven : An rude ali- 
quod artifìcium est jus civile, cui nonnisi pinguiora ingenia se tra- 
dideriul? an civilis doclrina Iraducta laaien per manus imperilomm 
diuque sordida contrectata , ita squallet , ni ah eo tempori» ve- 
stigio ad aelatcm usque nostrani cultiora In genio, suo focdiiatis 
aspectu rejeoerit? an hoc denique studium qunesluosuoi est ma- 
gis, quam gloriosun. et illustre, alque ideo dodi homines , qui 
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nel dissesto delle famiglie e nella rovina dei patrimo- 
ni raccoglievano tanto da formare ingenti fortune. Era- 
vamo a tale ridotti, che Montesquieu confessava (1) 
di non ci capire più nulla, e di perdere in quella in- 
digesta mole di casi e di riti quel divino ingegno che 
creò lo spirito delle leggi. Ma Montesquieu, che pri- 
ma, come fu visto, avea dubitato alquanto, che i vizii 
degli scrittori o dei pratici non fossero pur quelli del- 
l' istituzione giuridica del processo, ebbe a scrivere di 
poi parole memorabili c citate da tutti gli scrittori (2) 
intorno air utilità delle forme : • se voi esaminate lo 
formalità della giustizia in ordine a quello che cia- 
scuno deve soffrire por farsi restituire la sua roba o 
per ottenere soddisfazione d' un qualche oltraggio, voi 
ne troverete troppo senza dubbio : ma se voi le con- 
siderate nel rapporto che esse hanno con la libertà e 
la sicurezza dei cittadini, esse vi parranno senza dub- 
bio troppo poco: e voi vedrete, che gli stenti, le spe- 
se, le lunghezze, i danni medesimi della giustizia so- 
no il prezzo che ciascun cittadino deve per la sua 
libertà. • 

§. 4. Però come dall' alchimia nacque la chimica, o 
dall' astrologia l 1 astronomia, cosi da quella erudizione 
indigesta, da quel cavillo da sofisti, da quella filologia 
da retori, surse una scuola, che rilevo lo studio delle 
leggi processuali, come quello in genere di tutta la legi- 
slazione, e questo movimento lo dobbiamo in gran parte 

suam opuleulinm abstineiitia et frugalità tu collocant , cimi lia- 
jusce arlis jiraemiis minime ducati tur , ipam ctium pulant esse 
cori lem nendam ? 

(1) Portivi it de Montesquieu par lui méme. 

(2) Esprit des lois, chap. II. 1. II. 
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a Cujacio, il quale instaurò lo studio del Diritto Ro- 
mano, e fece sentire ai suoi discepoli la necessità di 
coordinarlo allo studio del Diritto in se preso, o me- 
glio alla filosofia giuridica. Sotto 1' elegante inviluppo 
delle forme latine del Digesto, che richiamano alla 
mente gli aurei tempi della classica letteratura di Ro- 
ma nascondeva^ infatti la più. bolla filosofìa che 
avesse onorato 1' umanità, voglio dire lo stoicismo mo- 
dificato dallo dottrine platoniche, o reso morale socia- 
le e filosofia civile dal pratico senno dei romani (1). 
Altronde quelli erano tempi, in cui il dubbio metodi- 
co di Cartesio s' applicava a tutto , e per gravi che 
fossero i mali che da esso risultarono alla scienza ed 
alla società, non gli si può contestare un bene, quello 
d' avere richiamato le menti alla critica. 

Ei fu per tal modo, che i Labeoni, i Giuliani, gli 
Scevola, i Papiniani, gli Ulpiani, i Paolo, ebbero i 
loro grandi continuatori nella scuola di Cujacio. • La 
scuola del diritto, dice in proposito il Laferrière (2), 
nel XVI secolo è la scuola di Cujacio, e la scuola 
francese si ricca d 1 uomini e di produzioni è derivata 
sopra tutto dalla scuola romana. I veri giureconsulti 
del XVI, XVII, XVHI secolo, Loisel, Pithou, il pre- 
sidente Jeannin, Ayrault, Pasquier, lo storico Agosti- 
no de Thou, il sapiente Charondas, poi Loyseau, Do- 
mai, Fabrot, D 1 Aguesseau , e il giureconsulto d' Or- 
léans, tutti erano Btati formati alla scienza del diritto 

(1) Gravina, orai, de jurisp. p. 86, v. li. Quid est cnimatiud 
jus romanum, nisi ratio impcrans et armata sapientia, scntenliae- 
(|ue philosophorum in publìca jussa conversae 1 

(2) Memoircs de !' Accade™, des scicnces moralcs et polit. v. 
X, p. S72-73. 
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francese per Io studio profondo del Diritto romano, 
tutti avevano mantenuto V alleanza primitiva della fi- 
losofia e del diritto, tutti uscirono mediatamente o 
immediatamente dalla scuola di Cujacio, com' ultra 
volta nella Grecia le differenti sette dei filosofi e dei 
moralisti erano uscite dalla scuola di Socrate. • 

La procedura senti in Francia 1" influsso del nuo- 
vo spirito filosofico , e fu dai giureconsulti del secolo 
di Luigi XIV, chiamato a buon diritto il secolo dei 
legisti, che vennero le più amaro critiche intorno agli 
abusi della amministrazione della giustizia, come da 
un de 1' Hospitale, da un Loyseau. Si deve ad un La- 
moignon 1' ordinanza del 1GG7, che per la prima vol- 
ta ridusse ad unità organica lo disposizioni del pro- 
cesso civile , ed air illustro Aguesseau quella del 
1733, in cui apparivano completamente lo regolo con- 
cernenti la procedura di falso; e fu Domafc che con- 
siderò la procedura come una parto del Diritto Pub- 
blico, e elio, comprendendo lo leggi civili corno la ma- 
nifestazione dell' assoluto nelle contingenze della socie- 
tà , ancho nelle leggi processuali sentì il bisogno di 
risalirò ai sommi principii, alternando Io citazioni del 
Diritto romano con quelle della Bibbia, considerando 
la società come una religione, la magistratura come 
un sacerdozio civile, e legittimando nel processo il 
nomo di rito. 

Nou poro taceva iu Italia lo studio della giuri- 
sprudenza considerata come sapienza civile; che anzi 
la scuola di Cujacio in Francia, e Cujacio stesso non 
furono, elio Io sviluppo di germi scientifici gittoti sul 
suolo francese da mani italiane : giacche , per non 
parlare degli altri , Andrea Alciato fu quello che 
2 
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diffuse luce immensa di sapere in quelle contrade, e 
prima ancor dell 1 Alciato la scuola critica del Diritto 
romano vanta il nome di Alessandro d'Alessandro, 
che meritò duo edizioni in Olanda ed i conienti di 
Gotofredo e di Tiraquello. 

Nè vuoisi dimenticare Domenico Aulisio, Giuseppe 
Anlisio , e Francesco d' Andrea tanto amatore della 
filosofia, che per essa ritiratosi dagli aSari volle chiu- 
dere i giorni nella sua cara solitudine di Candela; e 
fra i molti, che intorno a lui si stringevano, Gaetano 
Argento maestro di Pietro Giannone anch' esso giure- 
consulto, il qualo di lui dice (1), • clic per la penetra- 
zione del suo divino ingegno, per la stupenda memo- 
ria e per l 1 instancabile applicazione riusci al mondo 
di miracolo. > E poco dopo sorgeva G, Vincenzo Gra- 
vina, e quindi G. B. Vico, e il Filangieri e il Geno- 
vesi, ai quali so non fu dato soccorrere la patria con 
utili leggi protestarono per essa almeno nei muti libri 
mostrando di quelle i più elevati criterii, che a detta 
di Bacone (2) sono le leggi delle leggi medesime. 

Che se dalla giurisprudenza in genere si volesse 
scenderò alla procedura in specie, aveva già prodot- 
to la nostra Italia un monumento di legislazione, che 
più del nome di Federico II, onorerà quello del ca- 
puano Pier delle Vigne valente in poesia corno in 
giurisprudenza. Io parlo delle Costituzioni siciliane com- 
pilate ed in gran parte ancora inspirate da quel povero 
Piero, nelle quali si legge pressoché abolito il duello 

(1) Dell' islor. civ. del regno di Napoli, I. XL, cap. V. 

(2) Aphor. VI: Dìctabimus igitur prò judicii nostri motiulo 
quasdam lanqtism kgimi leges. 
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come prova giudiziaria (1), sì ride dei giudizii di 
Dio (2), nò si dà luogo alla privata vendetta ed alla ere- 
dità della medesima (.'}): viene ammessa la libertà prov- 
visoria per fideiussiouo, salvochè si tratti di colpevoli 
di crimenlese, o di rei confessi e notorii (4) : si sta- 
bilisce una specie di casellario giudiziario (5): nè fan 
difetto razionali principii per assicurare la celerità delle 
forme (G), la brevità dei termini (7), lo poche spese 
dei contendenti (8). 

Ma oltre alle Costituzioni siciliane fa uopo ricor- 
dare la Carta de logu d' Eleonora principessa d 1 Ar- 
borea in Sardegna, la quale oltre ad avere abolite le 
composizioni pecuniarie (9), ed introdotta la prova di 
coscienza, stabilisce in fatto di polizia giudiziaria, che 
i cittadini sieno obbligati sotto pena d' una multa a 
chiarire i misfatti delle loro terre ed a fermarne gli 
autori. Il che, benché puossi attribuire, come reputa il 
Manno, alle speciali condizioni dei tempi, sorge milla- 
ìneno da un principio sommamente razionale, cioè dal do- 
vere del concorso civico nella repressione dei reati (10). 

(4) L. II, tu. XXXII, de pugn. sublal. 

(2) L. Il, til. XXXI, de log. parib. subbi. 

(5) L. I, tit. Vili, ile cullu pacis et gen. pace in reg. serv. 
[4] Ibid. I. X, de liis qui fidejussor. dare poss. ne incarcereii. 
(fì) L. Il, t. V, de cxbibend. malefici, et suspcet. Si prega 

il lettore di consultare questo titolo, perche del casellario giudi- 
ziario oggi si è fatto un'invenzione straniera, mentre nel suo fon- 
damentale principio appartiene all' Italia. 

(G) Ibid. tit. XLV, de causis in judicio cito deciden. 

(7) Ibid. t. XLIV, dti appellai. 

(8) Ibid. tit. XLIII, de salar, prò script. setltCD. 

(9) Manno, Storia della Sardegna, I. IX. 

(10) Boniieville, De I' amélioralion de la loi crìminelle, chap. V. 
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E come esempii di savie lepigi non nimicarono, cosi 
tra noi ai notarono buoni scrittol i intorno al rito, e con- 
tro ai vizii della sua pratica -, giacche a' ebbe l 1 Italia un 
Rolandino di Rodolfino bolognese ed un Suzaria ed il 
Baldo ed il Bartolo ed il Fabro e il Gentile : e nel 
rito penale vantò un Nani, un Mattei, un Renazzi, un 
Alfano , ed i sommi Toscani che aiutarono Leopoldo 
alla grande riforma ; talché quando i codici francesi 
s' introdussero con F armi in Italia , i nostri scrittori 
fedeli alle tradizioni della scienza italica non ricevet- 
tero quelle idee senza esame (1), e i codici posteriori 
di rito penale e civile delle restaurate dinastie segna- 
rono nella scienza un progresso anche a confronto del 
codice francese (2). 

Tra i filosofi propriamente detti, il Vico e il Ge- 
novesi, l' uno nei suoi varii opuscoli di giurisprudenza, 
e l'altro nella Diccosina parlarono deigiudizii: contem- 
plandoli l' uno per rapporto alla vita del diritto nella 
società civile, e Y altro per rapporto alla logica, in quanto 

(1) Progetti ili Cod. pcn. e di Cod- di proced. pcn. pel regno 
d' Italia. 

(2) Bordeaux, Mém. sur la riformai, de la juslice pag. 98: A 
i'etranger, plusieurs Etats , tout cri conservarli le syslùmc de la 
procedure francaise, onl refondu notre code, et modifìe un certain 
nombre de ses dispositi ons. Dès 1819 le royaumc de Naplcs et la 
république de Genève soni enlrés dana celle voie. Lo 21 mai 1819, 
une ordonnance royale mil à c*écution le novoau code napolitani, 
qui, malgrc Ics pcrrcclionnciiicnls. qu' il a fait subir à iiotrc pro- 
cedure civile, est reste ìi peli près ineonnu en Krauce; en 1828, 
une loi sur Ics ventos judiciaircs est venuc le compb'-lcr , bicn a- 
vant que I' ou cut songi en Franco à simplitìer la procedure sur 
la luémc matière. Ved. pure Dupin , Bibliot. choisie des ouvrages 
de Droil. 
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la procedura è 1" arto d' indagare la verità giudiziaria. 
Che so Filangieri nel suo piano di Scienza della le- 
gislazione non s" occupò del processo e delle leggi ci- 
vili eom' orasi occupato del processo c delle leggi cri- 
minali, il che forma una lacuna nella grande sua ope- 
ra, pure a lui dobbiamo V avere sviluppato e difeso 
il dispaccio del 1774 (1) intorno air amministrazione 
della giustizia, che non s 1 applica meno al processo 
civile, di quello che sia al processo criminale. 

§. 5. Malgrado questi esempii, un lungo passato di 
mali che travagliarono il rito dovea dar forza a quella 
avversione che molti spiriti incontrano nello studio dello 
formalità giudiziario. Il vedere da una parto la filoso- 
fìa metter fuori per lo più cose impraticabili e vagare 
nelle più straue utopie, o dall' altra il considerare la 
pratica bone spesso incatenata ed ippocrita (2) ha do- 
vuto allontanare dallo studio dello forme giudiziarie 
molte intelligenze, e specialmente quello della gioven- 
tù, vaga di cogliere in ogni ramo del conoscere, il 
perchè, il meglio o l'ordine dello cose: e con essa quelli 
Bopra tutto che non studiano in vista di un lucro e d'un 
mestiere, ma per soddisfare uno dei più nobili bisogni 
dell' intelligenza , quello del sapere , e una dello più 
belle passioni del cuore umano, quella di rendersi in- 
teressante col fare il bene e l' interesse dei proprii 
simili. 

Che so non fu mai rimedio il rivolgere altrovo gli 

(1) Itillcssioni politichi; sull'ultima legge sovrana che riguarda 
1' ani ministra zinne della giuslizia. Napoli 1771. 

(2) Bacone, do just, uiiiv. prnem : Philnsophi proponunt mul- 
eta diclu [iulcra, sud ab usu remota; jurcconsulli aulem judicio 
sincero non utuntur, sed tanquam c vinrulis sermocinanti»-. 
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occhi per ribrezzo dello piaghe, nò mai del resto man- 
carono gli uomini che si potevano togliere a guida 
per comprendere Y importanza giuridica e sociale dello 
leggi di forma , il nostro secolo più che ogni altro 
mostra immeritata e stolta ogni accusa in questo pro- 
posito ; giacché non mai come in esso fu compresa 
l 1 armonia che lega tutte le scìenzo giuridiche, e l' aiu- 
to scambievole che tutto bì danno, c come da questa 
armonia provenga Y ordine stosso della società. Non 
mai come in esso , più hello accoppiamento fu fatto 
della filosofia con la legge, e della scienza della forma 
con la scienza del diritto. Ci "basti per l' Italia l' esem- 
pio d'uomini insignì come il Bomagnosi, il Carmi- 
gnani, il Liberatore, il Nicolini, il "Wmspcaro, il Pisa- 
nelli, il Mancini, lo Scialoja, il Borsari, il Pescatore, 

10 Sclopis, il Carrara, l'Ambrosoli (1): por la Francia 

11 Bérenger, il De Molèncs, il Dupin, il Le Sellyer, 
T Hélie, il Jlangin, il Boitard, il Bonneville, il Bon- 
nicr, il Boncenno, il Sei igni a n , il Bordeaux, il Ke- 
gnard, il Bonjcan, lo Chardon, il Carré, il Rodiére, 
il Itautcr : per la Germania il Fcvcrbach , il Do 
dolman, l'Hepp, 1" Àlbegg, il "Welker, il Krause, il 
Molitor, il Geib, il Puehta, il "Weber, l'Hcffter, lo 
Stabel, il Globig, il Mittermaier. 

Questi cs empii assai più chiaramente che ogni 
scientifica dimostrazione danno a vedere , come la 
procedura penale e civile sia tale da dar luogo al- 
l' applicazione dei più alti principii morali e filoso- 
fici, e come non si' mostri indegna di essere la non ul- 

(i) Nulo solo coloro chi: più o meno diffusa mente liannu Irat- 
lato del processo civile e criminale. 
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tima fra lo occupazioni <T uomini d 1 un vasto sapere. 
Però vi sono parecchi i quali non aggiustano fede agli 
esempii, che quando li conoscono e li credono tali. 
Oud' è che nel fine di fare smettere un pregiudizio 
dannoso alla società non meno che alla scienza , e 
per dimostrare la dignità della materia, la quale ha 
bisogno di essere collocata nel posto scientifico che 
le spetta, credo, non sembrerà inutile che io, aven- 
do nell 1 animo di scrivere intorno alla filosofia del 
diritto giudiziario riscontrandola più patitamente con 
le leggi del nostro paese, prenda a subbietto di que- 
sti miei prolegomeni il considerare la forma nello 
sue attinenze col diritto, o meglio il parlare in or- 
dine all' importanza giuridica e sociale delle leggi 
processuali. 

Che se in questo mìo lavoro parlerò dello vicis- 
situdini storiche del diritto giudiziario , e dei rap- 
porti che esso ha con l'Economia civile, egli è 
perchè una scienza veramente giuridica non può non 
mostrarsi nella vita reale dei popoli ora modificante 
ed ora modificata; ed altronde l'Economia politica, 
benché non puossi appellare una scienza giuridica , 
tuttavolta considerando c regolando l'attività dell'uo- 
mo dal punto di vista del maggiore accrescimento e 
migliore distribuzione delle ricchezze, si va col Diritto 
ad incontrare là dove esso mira , per 1" intimo nesso 
che ha la felicità col bene , e 1' Evdemonologia con 
T Etica. E poiché per quanto concerno la Btoria , la 
storia dell' umanità non può essere che la storia 
del diritto, e la civiltà non è corno si vedrà appres- 
so, che la successiva incarnazione del diritto nella so- 
. cictà, ora ben naturale che un elemento tanto eascn- 



Diqiiizefl 0/ Google 



24 



ziale al diritto rj uni è la forma si mostrasse nella sto- 
ria del diritto, rivolto anch' eBso alla ricerca di quel- 
F idealo, che sta nel suum cuique tribuere, e che co- 
stituisce la pace e l 1 ordine della società. 

Da queste attinenze poi sarà chiaro, che la forma 
non è tanto sterile quanto si crede; perchè se ogni ina- 
nifestaziono del principio d 1 ordine non ò solo un' au- 
stera verità dell' umano intendimento, ma desta ancora 
le più nobili invagini c sentimenti, con più di ragiono 
deve ciò succedere trattandosi dell'ordine sociale, c 
della sua più importante manifestazione, qual' è in ef- 
fetto l'amministrazione della giustizia. 

Cosi credo di rendere un omaggio di non sterile 
gratitudine a quei sommi, che col loro fatto mi di- 
mostrarono la possibilità d' una dimostrazione teorica 
del loro metodo, e d" una completa trattazione del 
processo conformo al medesimo: e dall'amore che mi 
destarono por questi studii mi hanno persuaso essere 
possibile con la loro guida infonderlo in altri. Cho se, 
eom 1 è facile credere, non avrò raggiunto il mio sco- 
po, i lettori che devono essere benevoli per qualche 
cosa mi terranno senz" alcun dubbio conto della mia 
buona volontà. 

CAPITOLO IL 

Dell' indok della forma 
nei suoi rapporti con V indole del diritto. 

§. G. Ogni diritto suppone un'azione, che è l' esercizio 
del diritto medesimo, perchè ogni potenza razionalo, 
morale, fisica, per non risolversi in una mera veduta 
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logica ed in una mera possibilità deve provare con 
la propria azione, che è capace di dare origine a qual- 
che effetto; ma appunto perchè l'aziono è la vita del 
diritto, la reazione sarà un elemento indispensabile 
dell'azione medesima, imperocché agire non si può 
senza rimuovere gli ostacoli che s' oppongono al cor- 
so dell' azione, e gli ostacoli al corso dell' azione non 
s' allontanano senza distruggere anche gli ostacoli al ti- 
tolo dell' azione, che stanno nella negazione del diritto. 

Infatti gli ostacoli che si oppongono al diritto, altri 
sono materiali, altri morali, altri derivano dal fatto 
dell' uomo, altri dall' essere della natura. L' uomo a 
mo' d' esempio ha il diritto della proprietà, ma al- 
l' esercizio di questo diritto s' oppone il non esserci 
in natura mezzi pronti e disponibili per conservare la 
umana esistenza. Da qui nell' uomo il diritto d' impa- 
dronirsi dello forzo grezzo della natura, e di modi- 
ficarlo e renderlo utili alla propria conservazione e go- 
dimento. 

Che se 1' uomo non potesse o non volesse modifi- 
care le forzo della natura dando loro un utile indi- 
rizzo, perchè mancherebbe a mo' d' esempio 1' oggetto 
dell' occupazione , ci ha sempre un numero di forze 
nelle potenze del nostro corpo e nelle facoltà del no- 
stro animo, delle quali natura ci diede in nascendo il 
possesso : forze non meno grezze che le prime, e che 
per rendere utili all' umana esistenza fa uopo modi- 
ficare indocilendo ed addestrando il corpo e coltivan- 
do la mente o la volontà. Questo sforzo dell' uomo 
fatto per superare gli ostacoli, che s'oppongono alla 
produzione di qualche cosa, la quale per tal modo di- 
viene la di lui proprietà, è ciò che dieesi il lavoro. 
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Ila oltre a questi, vi sono degli ostacoli morali c 
per un rispetto anche fisici elio s" oppongono al diritto. 
L'uomo è un'intelligenza finita capace d'errore, ed una 
volontà appassionata inchinevole al male ed alla col- 
pa: e dall'errore nascerà l'ignoranza reciproca degli 
uomini intorno ai loro diritti, e dalla colpa la viola- 
zione dei medesimi; ma tra V uno e l 1 altro modo di 
faro ostacolo al diritto avvi però questo divario, che 
l'ignorante s'oppone all'esercizio del diritto perchò 
nega che altri ne possegga il titolo, e lo dichiara in- 
vece suo proprio : mentre nella colpa il delinquente 
non può dissimulare a eo medesimo, eh' egli s' arroga 
un diritto che non è suo. Nel primo caso si fa ostaco- 
lo al diritto con la pretensione , noli' altro si va sino 
all'esecuzione: nell'uno sì combatte con la luce del 
giorno e a viso aperto, nell' altro il braccio che per- 
cuote si cela nelle tenebre: noli' uno por lo più si trat- 
ta di diritti che le scuole chiamano alienabili, mentre 
nel secondo si vengono anche a ledere i diritti più. 
sacri ed inalienabili, come i diritti politici, il diritto 
all'esistenza, all'integrità del proprio corpo, il diritto 
all' onore ed alla fama: nell' un caso appunto perchò 
avvi Boia pretensione, sì contende e si ragiona, noli' al- 
tro perchè' avvi esecuzione signoreggia la forza bruta 
e chi ragiona deride : dall' un caso insomma nasco- 
no lo contestazioni e le liti civili , dall' altro i reati 
penali. 

Por aiutare il diritto a vincere questo duplice osta- 
colo, por comporre questa doppia discordia, era ne- 
cessaria nella società un* armonia, un elemento di lu- 
ce c di forza, e questo bisogno fece nascore nella so- 
cietà la legislazione civile e penale. Ond' è, che Dan- 
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te (1) alzatosi allo ragioni del potere e della legge ebbe 
a cantare doli" anima semplicetta che sa nulla, ed osco 
di mano a Dio a guisa di fanciulla, che piangendo c 
ridendo pargoleggia: 

Di picciol bene in pria sonte sapore, 

Quivi s' inganna, e dietro ad esso corre, 
So guida o fren non torce il suo amore. 
Onde convenne leggi per fren porre, 
Convenne rege aver, che discernesse 
Della vera cittade almen la torre. 
Però questa guida e questo freno, che sono appun- 
to il diritto civile e penale, agiscono più come mezzi 
preventivi, che corno mezzi esecutivi ; in quanto il di- 
ritto civile determinando in un modo chiaro e preci- 
so i diritti e le obbligazioni dei cittadini, e i casi e 
le forme in cui nascono c si manifestano, viene ad 
illuminare i cittadini intorno ai loro reciproci rappor- 
ti, e quindi a prevenire le contestazioni private. Dal- 
l'altro lato il diritto penale determinando le azioni pu- 
nibili e stabilendo le pene, assegna ai cittadini le cer- 
chia in cui si possono muovere, avvertendoli che fuo- 
ri di esso avvi il dolore. 

II vero mozzo pratico però della reintegrazione del 
diritto risiede nella procedura penale c civile, perchò 
a nulla varrebbe la prevenzione senza l 1 esecuzione, a 
nulla il conoscere le azioni punibili senza i mezzi di 
punirle : a nulla conoscere i nostri diritti senza i moz- 
zi d 1 astringere quelli che li negano a riconoscerli o 
rispettarli : ond' è che ben può dirsi la forme em- 

(I) Purg.-it- cani. XVI; D. <ie legib. I. 40. Nccessilas jus con- 
sliUiit; ili. ibld. ). 2, de orig. jur, 
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porta le fond, perchè questo fondo die è il diritto è 
sostenuto dalla forma che ò la procedura. 

E perchè questo modo <V intendere la giuridica in- 
dole della procedura possa trovare appoggio noli' au- 
torità e nelle ragioni d' uno scrittore onorandissimo, 
mi piace ripetere le parole di Giuseppe Pisanclli (1): 
■ finché il legislatore ed il giureconsulto penseranno 
che ciascuno dei cittadini osserverà i suoi obblighi e 
rispetterà i diritti degli altri, spenderanno le loro cure 
a chiarire tali obblighi e tali diritti ; ma quando essi 
immagineranno che gli uomini siccome esseri liberi 
possono infrangere gli obblighi da cui sono stretti, e 
manomettere i diritti altrui, ed osservano anzi, che 
ciò avviene frequentemente, sono sforzati a volgere la 
loro mento ad un nuovo ordine di provvedimenti in- 
tesi a ripararo lo violazioni di diritto. A quest' ordi- 
ne s 1 attengono le leggi di procedura, dello quali è 
precipuo scopo restaurare lo stato di fatto in modo 
corrispondente a quello di diritto. » Ora, continuando 
alla mia volta, osservo, che quantunque non sia im- 
possibile concepire il diritto volontariamente osservato 
e riconosciuto, e quindi cessato il bisogno d' organare 
i mezzi giuridici contro le pretensioni e le lesioni, tut- 
tavolta questo ideale stato non sarà corto pel regno 
di questo mondo, nel quale la disputa fa parto della 
vita della mento , ed il malo Botto forma di bene lu- 
singa inesorabilmente la volontà. Le liti non sono che 
la disputa nel campo del diritto, e se il mondo fu 
lasciato alla disputa (2), perchè fu lasciato air uomo 

(t) TrnlUtO sulla competenza, p. 390-97. 

(2) Eecl. e II: Cune ta fecit Inula in tempore suo, et luundum. ■ 
Irndidit dia|>u lattoni corum. 
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clic è governato dall' opinione, egli è impossibile con- 
cepire la società senza protensioni giuridiche, come è 
impossibile concepire 1' umana libertà senza la possi- 
bilità d'appigliarsi al male; quindi ancora è impossi- 
bile nella società concepire il diritto sonz' essere arma- 
to dei mezzi clic valgano a superare gli ostacoli dello 
pretensioni e delle lesioni, o in altri termini, il diritto 
non s' intendo senza la procedura. 

§. 7. Né por questo la procedura attesta l' imperfezione 
dell'umana società; giacché la ragione del merito del- 
l' umana libertà è nella possibilità del suo demerito ; 
ond' è che il male di quest' ultimo è ordinato al bene 
del primo, ed è voluto dal principio stesso costituitivo 
della libertà, non come realtà, ma come possibilità: è 
voluto, in quanto 1' arbitrio non s' intende senza questa 
possibilità. Ora Y arbitrio non è un male, ina è una per- 
fezione della nostra specie, perchè senz' esso la perso- 
nalità umana nel mondo non potrebbe comprendersi. 

Nel modo istosso che il malo risico è ordinato al 
bene fisico, e la distruzione non è clic una fase della 
composizione, e 1' apparente disordine non è che un 
aspetto ed anzi la possibilità dell' ordine, cosi il male 
morale è ordinato al bene morale, il disordino dell' in- 
dividuo è la possibilità del vero ordino nella specie, o 
la virtù si fu degna di questo nome per l 1 antitesi col_ 
vizio. Ond T è, che com' à indispensabile un Etica che 
si volga alla libertà per frenarne la possibilità dei 
trascorsi considerando 1' uomo eomo uomo, cos! ò in- 
dispensabile un Etica sociale, che consideri Y uomo 
come cittadino c non faccia trasmodare la sua civica 
libertà; e come il precotto in morale sarebbe inutile 
senza la sanzione, e questa facendo parto del precetto 
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ha bisogno d' un altra sanzione elio la converta in 
atto, così la logge sociale ha bisogno d' una leggo pe- 
nale, e questa d'una leggo di procedura penale. La 
procedura penale nel modo adunque che 31 diritto pe- 
nale esprimo perfezione, appunto perchè esprime ri- 
medio: esprime perfezione, perchè impedisce la libertà 
di fatto e mantiene quella di diritto, perchè nel men- 
tre che allontana il demerito del vizio lasciandone la 
possibilità, produce per ciò stesso la realtà, e lascia ai 
cittadini il visibile merito d 1 avere adempiuto alla legge. 

Se la procedura penale si lega all'esistenza e ne- 
cessità dell' umana libertà, la procedura civile si lega 
più che ogni altra alla natura dell'umano intelletto, 
il quale è finito e perfettibile: uè puossi, non meno 
che la penale, reputare un' imperfezione dello stato so- 
ciale, se imperfezione non vogliono chiamarsi le leg- 
gi, delle quali la procedura mantiene l'efficacia, so 
imperfezione non ò il togliere il diritto noi singoli ca- 
si dallo stato di dubbio. Si aggiunga, che i piati civili 
non nascono solo dall' insufficienza e dall' oscurità del- 
la legge, ma sono ancora la conseguenza <T un animo 
pravo, che tenta sottrarsi ad un'obbligazione; ond' è 
che fanno uopo i giudizi non solo per chiarire il sen- 
so della legge nella particolare quistione, ma per or- 
ganare i modi, onde gli uomini possano scovrire gli 
autori delle loro obbligazioni, ed allo conosciute co- 
stringerli. 

Si dirà per avventura, che sia strana logica quella 
che crea il male per magnificare l'opportunità del ri- 
medio, e che se lo leggi fossero chiaro e ridotte ad 
un catechismo, in cui ognuno aprendolo, potesse tro- 
vare la soluzione del proprio dubbio, assai poco bi- 
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essendo ciascuno istrutto dei proprii doveri e dei di- 
ritti proprii. 

Questa difficoltà non può di certo aver luogo che 
nei giudizii civili, giacché quanto ai penali non ostan- 
te la chiarezza della legge non si potrà mai farne 
senza, a meno clic non si dichiari la logge responsa- 
bile dell' immoralità e della libertà dei cittadini : ne 
può aver luogo ugualmente per quei litigii che non 
nascono da ignoranza o dubbio intorno alla legge, ma 
che derivano da quella fatale inclinazione che ciascu- 
no ha di sottrarsi alle obbligazioni proprie, e di non 
soddisfarle che a forza, mercè un potere che chiude 
la bocca pronta a negare, con la sentenza, e lega le 
mani con T imperio. Adunque i giudizii sarebbero 
sempre necessairi, benché fossero le leggi d" un' imme- 
diata e comune intelligenza. 

Ma egli è poi vero , che le leggi possono esser 
fatte in modo cho V interpetrazione e il dubbio non 
possa nascere , e che quindi anche da questo lato 
non bì possa provare la fatalità delle liti e la ne- 
cessità giuridica dei giudizii ? Hi pare che questa 
opinione non si può difendere, benché dall' altra par- 
te non si può negare , che la redazione e la codifi- 
cazione delle leggi e i vavii modi intrinseci o estrin- 
seci di diffonderne la conoscenza esercitino una gran- 
de influenza nel diminuire le liti ed assicurare sem- 
pre meglio la condizione dei cittadini. E questa 
influenza non è solo nella legislazione civile, ma an- 



OigilizM by Google 



32 

elio nella penalo ed in generale in tutte leggi, sia 
porcile la notizia completa di esso leggi converte por 
mezzo del convincimento della loro giustizia e neces- 
sità 1' ordino della ragione sociale in ordino della ra- 
gione individualo, sia perchè meglio le imprime nella 
memoria, o non solo rendo fatto quella pubblicazione 
dolio- leggi che in esse è una presunzione, ma no fa 
una pubblicazione individuale, circostanzialo, continua. 
Ila questa innegabile influenza male però si conchiu- 
do che più non ci sarebbe luogo ad interpetraro le 
leggi perchè più non avrebbero luogo i dubbii. 

1/ esperienza prova anzi tutto , come non basta 
che le leggi sicn chiaro nei codici, perchè come ad 
una stregua si possa facilmente misurare e conoscere 
la dirittura di tutte Io domande. Ogni giorno nascono 
infiniti litigii non perchè la legge a leggerla non sia 
chiara abbastanza, ma perchè non chiaramente ad es- 
sa ai subordina la data specie; ed ogni giorno i tri- 
bunali sono chiamati a discutere, ed accomodare ai 
singoli e pratici bisogui della vita la volontà gene- 
rale del legislatore. E questo avviene sotto leggi le 
meglio concepite e le meglio espresse: avviene il gior- 
no stesso in cui vengono messe in opera, mentre vi- 
vono coloro clic 1* hanno formato : è avvenuto sem- 
pre e sotto T impero di tutti i codici , e così sarà 
sempre, nè pel passato ha dovuto .altrimenti succe- 
dere (1). 

L'influita intelligenza non è dote dell'uomo, nè 

(I) L. 2. g. 3. D. de orig. jur. Ugibus latis, naluraliter ève- 
niru sole!, ut inlorpretatio desiderarci prudeiiimiii o udori In le ne- 
emana in Hjgputalioncm fori; I ■ J il>!d 1 13, .le h'gib. 
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può quindi esserlo l'infinita preveggenza (1). I casi del 
resto, a cui bisogna accomodare la legge, subiscono 
continue e variate combinazioni specialmente in ma- 
teria civile, dove agli accorgimenti e le coperte vìe si 
aggiunge il continuo muoversi e variato atteggiarsi 
degl' interessi particolari, che non è solo da attribuire 
air inesauribile inventiva dell' ingegno individuale, ma 
allo stesso sviluppo economico della proprietà. L'uo- 
mo attuale, diceva il ltossi , è una specie di Pro- 
teo: non si trasforma si presto, pure si trasforma al- 
quanto ogni giorno, e viene il movimento in cui si 
cerca, c più. non si ritrova. Allora s' avrà da faro con 
un uomo di' era uomo dell' avvenire quando fu di- 
sprezzato, è uomo attuale ora che non si sa ricono- 
scerlo, e non vi darà più tempo d' imparare a cono- 
scerlo. 

ì^ò basterebbe il rimedio delle leggi interpretative, 
giacché questo nell' applicazione avrebbero sempre bi- 
sogno di chi no dichiarasse la volontà : nò possono 
essere tante quanto i casi che si presentano, i quali del 
resto sono cosi vani nella giurisprudenza quanto lo sono 
presso a poco nel mondo gì' individui; nò senza in 
qualche modo eruuoiidere il legislativo col potere giu- 
diziario , ritardare il corso della giustizia , fare scapi- 
tare nella mento dello moltitudini la dignità dello leg- 
gi, e rendere con la loro moltiplicità impossibile la 
loro codificazione e divulgazione, puossi pretendere, 
che i giudici s' arrestino negli ostacoli della pratica e 

(1} Coi], de vcl. jiir. ernie!. I. 2, g. 18: Divinae quidem res 
perft'clissimac sunl, Immani vero juris coiidìlio seni per in infini- 
lum decurrit, et niliil est in co, tpitid staro pcrpelno possi!. Mul- 
las cnini formai edere natura novas deproperal. 
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nei dubbii della leggo, aspettando cho si levi in loro 
soccorso la leggo medesima. 

L' interpe trazione giudiziaria adunque è alla legge 
positiva ciò che è la legge positiva alla legge della 
natura ; cioè come questa è sviluppata ed accomoda- 
ta da quella agli usi e i bisogni d' una particolare so- 
cietà, cosi la interpefcraziono giudiziaria spiega od acco- 
moda la legge positiva all'aspetto particolare e vario del- 
le diverse cause ; talché bene a ragione fu detta pru- 
denza del diritto o giurisprudenza, perchè essa è quella 
che converte in individuale regola il generale precet- 
to, ed è per tal modo la prudenza della prudenza me- 
desima. Essa presumendo sempre buona la legge, secon- 
do quella sentenza che dico Macehiavelli (1) delle sette 
e repubbliche, la fa vivere lungamente ritirandola ver- 
so il suo principio, cioè mettendola sempre in armo- 
nia coi canoni eterni ed immutabili della giustizia. 
Essa rende lento, ma sicuro lo sviluppo del diritto, 
imperocché per essa il legislatore conosco quaF è il 
vero stato d' una data controversia, quali sono lo ten- 
denze della dottrina e come depone in suo favore la 
esperienza ; talché quando tutti gli clementi concor- 
rono a ritenere una data opinione come una verità, 
quand' essa ha saputo trovare una soluzione per tutte 
le difficoltà e vivere in buon armonia con tutte le 
verità codificate e coi progressi del tempo, solo allora 
egli l 1 abbraccia e chiude entro un articolo. Cosi so- 
lo nelle leggi si vedo un" opera nazionale: cosi vera- 
mente il suffragio universale diviene la base dell 1 ope- 
ra legislativa, e magistrati e cittadini si sentono chia- 

(ij Discorsi sopra la Prima Deca di T. Livio, 1. Ili, cap. I. 



OigiiizM &y Google 



35 



mati a difendere ed applicare esattamente la legge 
come una parto della loro coscienza e non come un 
ufficio che debbono eseguire tacendo. 

Ma se la giurisprudenza è il sussidio indispensabile 
della legislazione, ben si vede come i giudizii compio- 
no in ordine ad essa un necessario ufficio, giacché di 
questi quella si forma; nò V interpetrazione dottrinale 
avrebbe luogo bc non fosse un apparecchio alla giu- 
diziaria, e se non le porgessero l'occasiono le difficol- 
tà dei giudizii. Ora queste difficoltà stanno appunto 
nelle liti e nello cause, le quali non possono per que- 
sto considerarsi tutte come fatte ad oscurare il diritto, 
ma essendo lo stimolo dell' interpetrazione dottrinale 
e giudiziaria, e provocando le riflessioni dei giurecon- 
sulti e le sentenze dei collegi giudiziari! servono ad 
accrescere il patrimonio dello verità giuridiche, ed illu- 
minando la scienza a gettare una viva luce sull' opera 
stessa del legislatore. Ma come concepire senza formo 
i giudizii ? come un mezzo d' ordine concepirlo disor- 
dinato ? un potere che comanda alle parti , abbando- 
nato nel suo modo d' esercizio ai loro capricci ? come 
non comprendere, che essendo esse forme intimamente 
legate col giudizio, la perfezione dello formo è perfe- 
ziono del giudizio, e non solo pei modi che si rivol- 
gono ad accertare il fatto, ma per quelli intenti a di- 
chiarare in esso il diritto, come è appunto tutto quello 
che a questo fine si fa dalle parti e dai giudici ? 

Bene a ragione adunque si può conchiudere, che 
se il diritto non sta senza i giudizii e questi no sono 
anzi un compimento ed uua perfezione, e se le formo 
sono essenziali ai giudizii, l' indole della forma non si 
può per nulla scompagnarsi dall' indole del diritto e 
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la perfezione dell' una non potrà eeaore che perfezio- 
ne dell' altra. 

§. 8. Ma a sempre meglio dimostrare l 1 intima con- 
nessione che ha la forma col diritto , mi giova il 
provare che l 1 esistenza della procedura si lega al- 
l' esistenza medesima della società , e che quindi dal 
progresso, come di tutto ciò eh' è essenziale alla socie- 
tà, altro non si può attendere, che il progresso della 
procedura medesima. Infatti non può esistere società 
alcuna senza potere, imperocché armonia non può darsi 
in alcuna aggregazione di forzo senza un punto o cen- 
tro d' unità , che tutto le domini e a so le attragga , 
e per questa attrazione dia loro una tendenza comune 
per l'unità del fine; e poiché questo forzo tra uomini 
sono intelligenze, volontà, materie hrute, è necessario 
un centro intellettuale, morale, ed esternamente ope- 
rante, il quale è il diritto che si manifesta nella società, 
ossia il potere d'imprimere alle intelligenze, alle vo- 
lontà, ed allo forze di tutti gli uomini una data dire- 
zione verso un dato scopo : potere, che altro non è se 
non lo scopo stesso in quanto ha rapporto di fine con 
l'intelligenze, con le volontà, con le forzo di tutti gli 
uomini; cosi è che la felicità s'identifica con la giusti- 
zia ed il principio col fine. 

Ora il potere sociale non può sussistere senz' ossero 
insieme potere giudiziario, od il potere giudiziario non 
può agire senza lo forme amministrative della giusti- 
zia, in modo che non può esistere società senza pro- 
cedura. La prima parte di questa proposizione si desu- 
mo dalla natura stessa del potere, il quale è talo non 
solo perdio spiega so stesso con norme generali alla 
moltitudine a lui subordinata , ma ancora in quanto 
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con particolari decisioni applica le stesse generali nor- 
me ai singoli casi , dove V impero della norma non 
viene riconosciuto , o poggio ancora la si tenta esau- 
torare non riconoscendola come norma delle azioni 
proprie. La seconda parto della proposizione poi è 
chiara per V indole del potere stesso in quanto giu- 
dica , perchè giudicare non si può senz' avere dinan- 
zi l'oggetto del giudizio, e quindi senz'investigarne e 
raccoglierne gli sparsi clementi (analisi e sìntesi ogget- 
tiva ): e senza, dopo raccolti, discuterli per formarsene 
un esatto criterio (analisi e sintesi soggettiva): e final- 
mente senza pronunziare ed agire in conformità del 
formato giudizio. 

Mente, lingua, mano, costituiscono gli strumenti 
operativi dell' uomo; ed il potere giudiziario non agen- 
do nella società che incarnato in uomini, fa uopo che 
il suo metodo d' agire si riduca alla cognizione, alla 
pronunziazione ed alla esecuzione, alle quali tre par- 
ti s' annettono tutte le regole d* un sistema di proce- 
dimento giudiziario. 

Chiare adunque essondo le due parti della mia pro- 
posizione, cioè che la società non può esistere senza 
potere c elio il potere non s' intende se non opera 
coi giudizi! , chiara è la conseguenza che la società 
non può esistere senza i giudizii o però senza lo nor- 
me o metodi di giudicare. A questa stessa conclusione 
era condotto l'illustre Ricolmi (1) ma ragionando a 
•posteriori: • Non può esservi umanità senza giudizii. 
Egli è vero, che ciò che è azione e reazione nelle cose 
fisiche è offesa o vendetta tra uomo ed uomo. Ma è 

(1) Proced. pen. por. II, sez. I, p. 313-14. 
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vero altresì, che delle bestie feroci è il rimordere chi 
morde; e se mai al privato potesse concedersi l 1 arbi- 
trio della propria vendetta , non potrebbe evitarsi il 
rimbalzo di essa e poi di rimando altra offesa e poi 
altra ed altra, fino alla distruzione degl' individui, delle 
famiglie, delle città. Stato adunque anteriore ad ogni 
giudizio non può imaginarsi che a forza d 1 astrazioni : 
le quali togliendo molto dall'uomo ci farebbero argo- 
mentare per tutt 1 altro essere che P uomo. Egli non 
potrebbe sussistere in questo stato: l'ipotesi no sareb- 
be contraria alla sua natura. Può ben darsi che i 
giudizii sieno esercitati con un metodo assurdo , ma 
non può darsi che non vi sieno giudizii. E il difetto 
di tutte le istituzioni necessarie: si fa così, perchè non 
si può c non si sa far meglio. Non vi è dunque stato 
umano, ove le contese private possano definirai altri- 
menti, che con legittime forme, cioè nei giudizii, e la 
differenza non può essere che nel metodo. » 

La dimostrazione fatta della connessione della pro- 
cedura con le potenze costitnitivo dell'uomo e con lo 
stato d' ogni società è stata implicitamente la dimos- 
trazione della connessione col diritto ; giacché società, 
potere , diritto sono termini dei quali l' uno suppone 
T altro , non potendo esistere V aggregazione umana 
fuori la forma dell 1 armonia e dell'unità, e non poten- 
do dall' altra parte 1' unità avere ragione d 1 armonia 
senza il concetto dell" aggregazione. Come il multiplo 
suppone l'unità della quale è la replica, cosi l'unità 
suppone il multiplo, dal quale appunto perchè si dis- 
tingue acquista 1' essere d'unità. Ugualmente come la 
società suppone il diritto , cosi il diritto suppone la 
società, e società e diritto suppongono poi l'uomo in 
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quanto è dotato di volontà libera c d' intelligenza 
perfettibile. 

Lo stato di società è infatti uno stato che nasce 
dalla perfettibilità dell' umana natura, la quale isolata 
nel solo individuo non potrebbe sviluppare le sue fa- 
coltà, nè soddisfare a tutti i Buoi bisogni : è uno stato 
che nasce dal fatto della sua libera volontà , non in 
quanto la società si radica nella volontà libera corno 
manif estaziono d'uno dei suoi atti, ma in quanto la 
volontà libera come facoltà , come parte costituitiva 
della natura umana richiede uno stato sociale come il 
solo Btato in cui trova quella direziono , clic appaga 
il bisogno d'una facoltà capace di volgersi agli oppo- 
siti, e come il solo stato in cui trova nel suo cspli- 
camento la forza che la protegge dagli ostacoli che 
potrebbe opporgli la facoltà stessa incarnata negli al- 
tri indivìdui. 

La scuola di Rousseau avea dunque ragione quan- 
do faceva derivare la società dalla volontà libera : il 
suo torto fu nell'avere scambiato la facoltà con l'atto, 
la potenza della natura con V assenso dell' individuo. 

Natura umana, società, potere, diritto, sono adun- 
que termini di relazione continua; in modo che l'uo- 
mo non è solo un animalo razionale, ma un animalo 
sociale e giuridico; e perciò stesso dimostrando che la 
procedura si lega alle potenze constituitive della natu- 
ra umana viensi a dimostrare che essa si lega alla 
natura della società e del diritto, e viceversa dimos- 
trando che la procedura ai lega con la natura della 
società e del diritto viensi a dimostrare che essa si 
lega con la natura umana. 

g. 9. Da cosi fatti principi! sorge chiaro come l'opera 



Oigiiized by Google 



40 

dei progresso arrivata ad un punto che forse non è 
dato alla mento umana imaginare, non potrà mai far 
senza della procedura, come non potrà mai far senza 
della società o della sua natura; ed è peri strana 
l'aspirazione di coloro che fondandosi sul progresso 
della nostra specie si vorrebbero sbarazzare d' avvocati, 
e di giudici. Questi apostoli ardenti del progresso do- 
vrebbero ricordarsi, ohe il progresso suppone: 1." un 
termine, al quale s" aspira, ma che non si raggiungo 
mai: 2.° una forza in movimento che percorro quella 
linea infinita perfezionandosi sempre, ma sempre per- 
fettibile e però sempre imperfetta rapporto all' ideale 
che le sta dinanzi: 3." che questa forza appunto per- 
chè si muove ed è forza, suppone degli ostacoli con- 
tinui, il cui insieme costituisce la distanza tra la for- 
za e il termine a cui essa tende, e che per tal modo 
rendo ragione del suo movimento e del suo sforzo. 

Questo progresso non è solo nell' aumento del be- 
ne, ma nella diminuizione del male: cioè non solo 
avvi un progresso in avanti, ma un progresso indietro: 
non solo un progresso positivo , ma negativo : e dico 
progresso perchè il successivo retrocedere dal male ò 
progresso per riguardo al bene. 

A bene comprendere ciò, bisogna figurare il male 
e il bene come le duo opposte tangenti d'un globo, 
sopra le quali ruota e cammina il globo medesimo : 
ma con questo, che mentre la linea del bene parte 
dal suo minimum por arrivare al suo maximum, la 
linea del male parte dal suo maximum per arriva- 
re al suo minimum. Ben s' intende che non esiste in 
realtà e come un periodo storico nel quale possa 
venire riconosciuto, nè un minimum di bene, nò un 



41 



maximum di male, perchè, a rigore parlando, appunto 
perchè il maximum del male è la negazione del ma- 
ximum del tene, non può esistere come una realtà 
storica, essendo necessario a retrocedere da una via in- 
finita <jual' è il bene, impiegare un tempo infinito, ciò 
che è un assurdo. 

Dall'altro lato non esiste come periodo storico un 
minimum di male, perchè il bene essendo infinito non 
è capace d' un' ultima quantità infinitesimale. Dividen- 
do per quanto si vuole l'unità in frazioni sarà sempre 
suscettiva di frazioni e non s' arriverà mai a zero. 

Ora ravvisando V umanità come un tutto com- 
plesso, ei si vede, che essa non solo fa il bene, ma 
anche il male ; e che appunto come ravvisando la sua 
linea d' operazione nel bene s' osserva un progrediente 
sviluppo , così osservando quella del male s' osserva 
una sensibile diminuiziono. 

E quando asserisco ciò non piglio a base di calcolo 
le statistiche criminali e giudiziarie, perocché il pro- 
gresso è una quantità di movimento che non bì mi- 
sura per nazioni e per epoche isolate, ma fa uopo si 
consideri in tutta l'umanità. Io mi fondo sul progresso 
stesso del bene, il quale non potrebbe chiamarsi tale 
se fosse parallelo al progresso nel male. Appunto avvi 
progresso nel bone perchè avvi regresso nel male. Il 
progresso in questo arresterebbe quello e farebbe re- 
trocedere l'umanità; ond' ò che il progresso nel heno 
non può ossero che regresso nel male. 

Posta cosi la teorica del progresso, ei si vede, che 
quanto si voglia progrediente 1' umanità nel bene, per 
ciò stesso non potrà fare a meno d' avere una linea 
di male che progrediendo abbandona ; e questa linea 
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che nell'ordine economico è la miseria, noli' ordino 
fisico sono le malattie, nelV ordine intellettivo è l' igno- 
ranza, neir ordine giuridico sono lo liti e le colpo. Il 
progresso adunque non può distruggere i giudizi! e lo 
forme dei giudizii che sono i rimedii per le liti e por 
le colpe: anzi nel modo ìstesso che il progresso in 
medicina non è che la scoverta di nuovi rimedii, cosi 
il progresso nell' ordino giuridico ò il migliore orga- 
namento delle forme di giudicare. Ed è da Questo mi- 
gliore organamento e non solo dal progresso della 
moralità individuale, clic risulta l'abbandono succes- 
sivo della lìnea del male; anzi la stessa moralità in- 
dividuale non è in gran parte che il risultato dì que- 
ste forme solenni che assicurano 1' amministrazione 
della giustizia; imperocché la pena che. per virtù dei 
giudizii siegue inesorabilmente la colpa, e il diritto che 
mercè loro non può essere più revocato in dubbio, ò 
forte motivo per non commettere l' una e per non fin- 
gere l'ignoranza dell'altro. 

Il progresso quindi non tendo a distruggere la 
procedura, ma a perfezionarla; ed era la fede del pro- 
gresso che faceva diro al Ricolmi (1): • Il processo 
penale va sempre a paro con lo sviluppo dell' umana 
ragione ed è il più sicuro termometro dell' umana ci- 
viltà: la storia dell' uno è sempre la storia dell'altro. 
Se la nazione s' eleva a conoscenze maggiori , se lo 
spirito d' analisi comincia in lei a presiedere a tutte 
le necessità ed utilità della vita ed in conseguenza 
alla ricerca dei fatti, un rito grossolano, tra genti ra- 
gionatrici diventerà anch'esso più ragione che imita- 
li) Procedura penali', par. II, sei. I. 
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nione ; e questa logica giudiziaria d 1 accordo con la 
logica ordinaria di chi la mette in pratica diventerà 
aneli' essa cosi particolarizzata ed analitica, che secon- 
di T andamento naturale d 1 operazioni intellettuali già 
tutte calcolo e ragione. II cemento allora d'una tal 
procedura non può farsi, clic con Locke, Genovesi e 
simili. • 

§. 10. L'esposte considerazioni mi mettono in grado 
di ritenere che la procedura si lega intimamente col di- 
ritto, e che T opera del progresso non può che strin- 
gerne sempre meglio i nodi ; mi resta a chiedere però 
se fa essa più stretta alleanza col diritto pubblico che 
col privato diritto. 

A persuadermi nel primo senso basterebbe il vede- 
re, come sempre i governi dispotici hanno avversato le 
riforme nel sistema processuale. ■ I depositarli d' un po- 
tere che non è veramente nazionale, ha detto Rossi (1), 
sono sempre pronti ad accigliarsi, appena loro si par- 
la di procedura e d'organamento giudiziario. Essi han- 
no un istinto che loro tien luogo di sapere. Che si 
facciano delle teorie brillanti e Bublimi, tutto ciò ò 
polvere che il nemico brucia al di fuori della dop- 
pia cinta della fortezza posta in assedio ; ma che si 
venga al positivo, che sì confutino i mezzi di giusti- 
zia e sopra tutto della giustizia criminale, 1' allarme ò 
nel campo, perchè la zappa è all' opera. Tutti i po- 
teri capiscono bene, che in fin dei conti, non vi ha 
signore assoluto nella società, che quello il quale, eia 
apertamente, sia meglio ancora in secreto dispone del- 
la giustizia penale. ■ 

;t) Théniis, im llibliothtiiuc ilu jurisconsullc . an. 4820, 
huit. livr. 
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Se infatti avvi cosa che più si attenga all' essen- 
za dell' autorità sociale è senza dubbio la facoltà di 
giudicare , di condannare e d' assolvere, d 1 elevarsi 
insomma al di sopra dei proprii simili , dì disporre 
a nome della legge di ciò che più caro possano ave- 
re i cittadini, l' insieme dei loro diritti, la loro vita , 
il loro onore, lo stato di loro famiglia, la qualità 
medesima di cittadino. La qualo facoltà che fu sem- 
pre considerata come divina (1), cosi strettamente è 
connessa con le formo d'esercitarla, e con la scel- 
ta c qualità delle persone che la debbono esercitare, 
che il pubblico carattere di quella necessariamente si 
comunica a queste. Infatti non si potrebbo giammai 
riuscire a volgere in privato interesse ciò che appar- 
tiene al pubblico, senza impadronirsi dei mezzi ondo 
esso si deve necessariamente manifestare nella pratica; 
quindi è che per sottomettere la giustizia una sola via 
rimane aporta ai despoti, amministrarla con uomini c 
forme che loro più piace, ed è così che al dispotismo 
s 1 aggiunge ciò che è ancora più dispotico , il rove- 
sciarne sopr' altri la responsabilità, e della propria es- 
senza clie e il capriccio e 1' egoismo mettere guardiana 
la leggo che denota ragione ed imparzialità. 

La storia medesima di tutte le rivoluzioni, di tutti 
i governi ci addimostra questo pubblico carattere che 
hanno le forme d' amministrare la giustizia; giacché 
hanno esse variato a misura elio i governi hanno can- 
giato, e le prime guarentigie di libertà che i popoli 
hanno chiesto usciti dalla servitù sono state quelle ap- 

(1} Ps. 81. 6. Ego disi: Dii cstis ; 2. Par. 19, 6. Vidole qui» 
fuciatis, non enim homìnis exercetìs judiciuiu sed Domini. 
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punto clic stanno nelle forme giudiziarie; nè puossì ad 
altro attribuire il poco progresso die ha fatto la scien- 
za in questa materia , se non alla paura che ai dot- 
ti incuteva il capo dello Stato , il quale pur troppo 
si vedeva interessato in causa, nò per nulla avrebbe 
sofferto che fosse turbato nel pacifico possesso di sfrut- 
tare per proprio conto la pubblica autorità. 

Ma oltre a queste ragioni che io chiamerei estrin- 
seche , un altro motivo dimostra come tutto ciò che 
riguarda V amministrazione della giustizia dev" essere 
considerato come attinente al diritto pubblico, od è 
che la giustizia è l 1 organismo ipotetico delle società 
civili, mentre l 1 amministrazione della giustizia più s'ap- 
prossima air organismo reale; anzi pure in se riguardan- 
do la giustizia, essa si riduce ad una non giustizia o 
ad una denegata giustizia, allorché non definisce da se 
medesima le forme con cho dev' essere esercitata. 

Sembra in verità, che poco interessi l'ordino pubblico, 
che lo liti e le cause durino qualche giorno di più del 
necessario e costino qualche lira di più; ma quando si 
pensa che tutto questo superfluo è un inciampo all' acqui- 
sto del necessario, il far senza di quello diviene parte 
indispensabile a questo e partecipa della sua medesima 
indole; in modo che V organismo della società non ri- 
sulta solo dal principio della giustizia ma da tutte 
quelle forme solenni che assicurano, agevolano la ma- 
nifestazione c V impero di questo principio, e dipendo 
dall' allontanare tutte quell'altre che vi s'oppongono. 

Questo argomento acquista una forza maggiore al- 
lorché si riflette , che non solo appartiene al Diritto 
pubblico ciò che forma parte integrante dell 1 organismo 
d' ogni società civile, ma che ad esso ancora appar- 
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tiene ogni rapporto tra l'autorità sociale e i suoi sub- 
ordinati. Ora 1' amministrazione della giustizia ò uno 
di questi rapporti, anzi il primo fra tutti, perchè una 
società meglio potrebbe vivere senza diritto ammi- 
nistrativo, che senza diritto giudiziario. L' ammini- 
strazione della giustizia vuol dire Y esercizio del più. 
elementare debito del potere sociale : è il potere in 
quanto agisce come dovere, e con questo razionale e 
morale esercizio non solo vive, ma conserva e legittima 
la propria vita. 

Per tal modo la storia ci mostra uomini costituiti 
in società, i quali mancano dell' istruzione , della be- 
neficenza , dell 1 agricoltura e della viabilità officiale : 
uomini che non pagano imposte nò per il culto nè 
per il trono : ma uomini in cui non si trova la giu- 
stizia non si trovano mai. E beno avea ragione di di- 
re Cicerone (1), che perfino si trova la giustizia là 
dove sarebbe bene che non ci fosse: si trova tra uo- 
mini associati per fine ingiusto, i quali per tal modo 
anche oltraggiandola le rendono omaggio, e pure ri- 
bellandosi si sottomettono, nè possono in altro modo 
ribellarsi che con 1" armi medesime che la giustizia 
diede loro per difenderla. Tanto all' essenza medesima 
d' una società qualunque ò insita V idea di giustizia 
e per essa e con essa la sua amministrazione, 

Conviene inoltre avvertire essere pertinente al pub- 
fi) De uftic. I. II. ca|>. II. Justiiine tanta vis est, ut ne illì qui- 
dcivi, qui maleficio ci scelere pascuiilur, possimi sìne ulla particula. 
jusliliae vivere. Nam qui corum cuipiam , qui una latrocinantur , 
furalur alìquid aul cripil, is siiti ne in latrocinio quidem relinquil 
loeum: il!c aulem qui archipirala dicilur, nisi aequabiliter praedain 
di spcrtia lj aul mlerfìcialur a sociis, aul relinquatur. 
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blico diritto tutto ciò che non può dipendere dalla 
volontà delle parti; giacché segno è questo, che da 
un' altra volontà esso dipende, o non dipende d' alcuna 
perchè ad ogni volontà s'impone: e non dipendendo 
dalla volontà delle parti forza è che dipenda dalla 
volontà pubblica, altro non ci essendo nei rapporti tra 
uomini, che due termini soli, la persona privata e la 
pubblica: ed essendo Buperioro ad ogni volontà, una 
volontà per Io meno ci dev' essere che la mantenga 
tale, e questa non può essere altra che quella pubbli- 
ca volontà a cui è affidato l'esercizio dell'autorità e 
il mantenimento dell 1 ordine. Adunque si può stabilire, 
che ciò che non dipende dalla privata volontà , ma 
dalla pubblica, o come un suo necessario effetto, o co- 
me un principio dato ad essa in custodia non può che 
appartenere al pubblico diritto. 

Ora la scienza del giudizio essendo scienza di ri- 
cercare e dichiarare il diritto (1), è così necessaria 
coni* è il dovere medesimo d* amministrare la giusti- 
zia , al quale deve confermarsi nel modo che tutti i 
mezzi si conformano al loro fino : e cobI è indipen- 
dente da ogni volontà come lo è la ragione , della 
quale il giudizio propriamente detto , il giudìzio in 
ogui genere è il più elementare processo. 

Egli ò per questo che le leggi di procedura s' im- 
padroniscono di tutte lo cause anche ad esse anterio- 
ri, nò possono le parti pretendere altrimenti in virtù 
di diritti acquisiti; imperocché non deve dipendere dal- 
lo parti lo stabilire quali sieno i modi più acconci al- 
la scovcrta del vero, o quali le norme che meglio tu- 
fi) Ciccr. Top. cip. 24. Judioii finis est jus tx quo ctiam nomen. 
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telano il diritto, e quali i modi con che meglio il 
potere sociale dev' attenderò ad un pubblico ufficio. 
Sarebbe poco logico in questa materia ammettere aspet- 
tative, perebè queste in quanto sono efficaci di diritti 
devono essere legittime : nè tale e quella che obbliga 
il potere sociale a mantenere in ordine a qualche in- 
dividuo un sistema di giudicare, il quale appunto per- 
chè è stato corretto , è a credersi non risponda al 
suo scopo. 

§. 11. A dimostrare meglio il mio assunto mi giova il 
considerare il sistema delle nullità che garentisce V os- 
servanza delle forme processuali, Il quale sistema ben- 
ché non possa reputarsi come una pena perchè di que- 
sta non ha tutti i caratteri, ma debba invece riguar- 
darsi come un effetto necessario della mancata essenza 
dell' atto o del suo compimento, non è però meno una 
sanzione dell' atto medesimo, perchè facendo perdere 
il diritto che sì lega ad esso, o alla mon trista costrin- 
gendo a rinnovarlo, ne rende inviolabili le forme. E 
se non avvi una sanzione unica come quella delle nul- 
lità, ne fanno però 1' ufficio i danni, le spese, le peno 
pecuniarie e i provvedimenti disciplinari cui vanno sot- 
toposto le parti e i pubblici ufficiali per 1" inosservan- 
za dello forme , e nella loro istituzione dipendono da 
un principio di pubblico interesse e dalla natura del- 
l' atto che garcntiscono : dal primo perchè sarebbe sta- 
to un grave inciampo ed una spesa ancor grave per 
1' amministrazione della giustizia rendere sagra mentale 
ogni forma : dalla seconda perchè 1' essenza d 1 un atto 
è la proprietà di raggiungere il fine ni quale cu;i esso 
mirava la legge; talché quando questo s' ottiene, P es- 
senza rimano nè può aver luogo la nullità. 
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in alcuni casi poi, dove il silenzio pui) sanare le 
nullità, questo non è indizio, clic le forme erano inutili, 
u peggio ancora sottoposte al privato arbitrio; giacché 
codesto silenzio può essere reputato come una prova, 
che la legge ha raggiunto lo scopo propostosi, men- 
to nella mancanza di talune altre questo silenzio non 
ù bastevole; nel primo caso pertanto, dicono i giuri- 
sti, il silenzio sana la nullità, quasi ad esprimere, che 
chi si regge e cammina e non chiede il rimedio è sa- 
no, che il rimedio gli è inutile sì nel dato caso, ma 
nou sempre . e quindi nella sua sostanziale virtù di 
rimedio. 

E se talune volte il silenzio può venire da igno- 
ranza della virtù del rimedio, e se talune altre più non 
giova il richiederlo perchè sono passati i termini, ciò 
nulla toglie al pubblico carattere dello forme, ma de- 
riva ancor questo da un pubblico" interesse : V interesso 
che la legge si presuma da tutti conosciuta, e lo liti e 
le cause abbiano un termine, e i giudicati diventino 
stabili ; ciò dipende ancora dalla natura dell' umane 
istituzioni, le quali essondo in mano dell' uomo, forza 
è, che qualche volta diventino inutili per gli errori del 
suo intelletto, e i secreti capricci della sua volontà. 

E se del resto il silenzio sana per. lino ciò che per 
se stesso da volontà espressa, o presunta non lo può 
essere, sana le nullità proponibili d' uffizio ed in ogni 
stato e grado della causa, delle quali il pubblico ca- 
rattere alcuno non mette in dubbio , come avviene 
quando si lasciano correre i termini del ricorso e del- 
l' appello, non si vede perchè il silenzio medesimo si 
può reputare valevole argomento a spogliare del pub- 
blico carattere quelle forme, la cui mancanza produce 
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una nullità relativa, dirò quasi, allo stato c grado del- 
la causa. 

La tesi da me sostenuta sarà con pochi dubbii ac- 
cettata trattandosi del rito penale; ma a malgrado del- 
le ragioni sopra esposte, che sono comuni all' una 
e all'altra parte del rito, non molti saranno quelli 
che vorranno essere dalla mia, trattandosi del rito ci- 
vile. A me giova frattanto dire col Portalis (1), che 
« se la procedura civile non presenta lo scene com- 
venti della procedura penale, so non tiene sospesa la 
Bpada della legge sulla testa degli accusati, essa ga- 
rantisce interessi non meno sacri, corno la liberta in- 
dividuale in fatto d' arresto personale e d' alienazione 
mentale, lo stato e la capacità delle persone, la reli- 
gione del giuramento, l'esecuzione degli obblighi, la 
sicurezza e la trasmissione delle proprietà. Le molte 
e complicate forme, la durata dei termini, l' irregola- 
rità delle notifiche, i pericoli più o meno gravi che 
minacciano gli atti di procedura, i dubbii, gli equivo- 
ci sul domicilio o la residenza dello parti e la com- 
petenza dei tribunali, possono compromettere la liber- 
tà , lo stato , i diritti civili ed anche farli perire. Or 
queste cose interessano profondamente 1' ordine socia- 
le, e son degne al più alto grado delle meditazioni dei 
filosofi e dei legislatori. » 

Senza dubbio la procedura civile sembra presenta- 
re un diverso carattere dalla penale; giacché possono 
nel primo caso soffrirsi in pace i cittadini il danno 
senza ricorrere ad essa, mentre nel secondo caso non 



(l) Memoir. de I' Accad. dea arici), moral. et polii, voi. IX, 
pag. 587. 
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può quasi sempre dipendere dall' arbitrio dell'indivìduo 
la tolleranza dei malfattori. Ma oltre a che con questo 
argomentare si dimentica, che il diritto civile non s' oc- 
cupa solo dell' acquisto e della trasmissione della pro- 
prietà, e che quindi non sono solamente alla sua tutela 
destinate lo forme civili , la proposta differenza tra 
l 1 uno o 1' altro rito nulla toglie al carattere pubblico 
del diritto formulario in materia civile; giacché se in 
esso il privato può non promuovere la sua istanza, e 
da questa già promossa desistere, tuttavolta non appe- 
na egli dichiara di volerla promuovere, una via gli 
viene segnata dal pubblico potere, nella quale necessaria- 
mente ò obbligato a camminare, ed i suoi passi sono 
vegliati da funzionari pubblici; e nell'una come nel- 
F altra parte del rito, tra la società che accusa e l' in- 
dividuo che si difende, tra 1' attore che domanda e il 
convenuto che risponde, quasi organo della coscienza 
pura del diritto siede un sovrano potere, che addo- 
inandasi giudiziario, e che corno F Astrea della favola 
tiene con una mano la Bpada per punire e comanda- 
re, e con F altra la bilancia per pesare il mio e il tuo, 
il dare e l' avere. 

§. 12. II Sig. Escbach (1) chiarissimo cultoro d'Enci- 
clopedia giuridica sostiene intanto, dopo avere allegato 
le ragioni da me sopra combattute, che la procedura ci- 
vile è un duello interamente privato, perchè in questa 
lotta resta muto il Pubblico Ministero, organo interamen- 
te sociale; mentre nella procedura penale il corpo sociale 
reclama sempre per suo mezzo la punizione degli atten- 

. H) Introiì. gfnér. a I' étud. de Droil, p. I, chap. IT, sect. Il, 
S. 35, p. 32. 
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tati alla pace ed alla, sicurezza (lolla società, Questa dif- 
ficoltà lungi dall' indebolire la mia convinzione mi sug- 
gerisce un argomento di più por sostenerla; giacché a. 
qua! fine richiedere (1) anche nei giudiziì civili, sotto 
pena di nullità, la presenza del Pubblico Ministero, so la 
società non entra per niente in questa lotta? Questa 
sua necessaria presenza non può essere voluta, se non 
perchè, quantunque bene spesso privati sieno gl'interessi 
che s'agitano, pure privato non sono giammai lo for- 
me onde debbono agitarsi, ed egli assiste guardiano e 
vindice di queste forme. Nò del resto è indifferente per 
la società, che sia conculcato il diritto e ne prenda la 
maschera il torto , giacché essa stessa la società , per 
mezzo del suo più elevato ufficio qual' è il giudiziario, 
suo malgrado si renderebbe complice d' un 1 appropria- 
zione indebita e d 1 una ingiusta spoliazione : o non 
tanto verrebbe meno ai suoi obblighi, quanto verrebbe; 
a cessare il suo diritto ad esistere, nato dal fine della 
sua esistenza, che ò la protezione dell' individuo. Co- 
sì non solo il diritto privato interessa al pubblico di- 
ritto perchè ò l'oggetto della sua tutela (2), ma perchè 
senza diritto privato non c' è diritto pubblico , corno 
senza pupillo non e' è tutela. 

JTò vale il dire, che trattandosi delle liti civili il 
Pubblico Ministero può tacersi; giacché questo silenzio 
non può indicare, nè indica col fatto indifferenza, ina 
è un tacito assenso, che la legge non è stata in nulla 
violata, e che dalle parti tutto si è detto per illumi- 
nare i giudici e promuovere di quella l'adempimento. 

(!) Lcg. siili' ordi ri. giud. dui rog. d' Hai. art. HI. 

[2) Bacon, aphor. VI. Jiis privatimi siili liilola juris publici laici. 
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Solo infatti a questo modo la presenza del Pubblico 
Ministero in giudizio non si rende oziosa, nè esso clie 
v' assiste per debito si mette a paro con un curioso 
della folla; solo a questo modo si può spiegare per- 
chè le nostre leggi hanno richiesto (1), che il Pubblico 
Ministero possa conchiudcre all' udienza ogni qual volta 
Io creda necessario all' interesse della giustizia, e ri- 
chiedere la comunicazione degli atti in tutto le cause. 

Del rimanente non è sempre vero, che il Pubblico 
Ministero può rimettersene col suo silenzio alla co- 
scienza dei giudici; giacché anche in materia civile 
vi hanno moltissime cause, in cui egli è obbligato 
a parlare , come nelle materie penali (2). Tal' è in 
tutte le cause, che riguardano lo Stato, lo donazioni 
e i legati ai poveri , i minori , gì 1 interdetti, gì' inabi- 
litati , gli assenti , i lontani per causa pubblica non 
rappresentati, tutti coloro che compaiono in giudizio 
per mezzo d' un curatore o d' un' amministratore de- 
legato dalla pubblica autorità , tutte le cause che 
riguardano lo stato delle famiglie, delle persone, e 
la tutela: queir altre che riguardano i conflitti di 
giurisdizione, la competenza per materia o valore, la 
ricusazione, e 1' azion civile contro i giudici ed i mem- 
bri del Pubblico Ministero. 

Nei quali casi non è già obbligatoria la parola del 
Ministero Pubblico, perchè negli altri si reputa arbi- 
traria. L 1 obbligo morale d'' impiegare il proprio inge- 
gno a far trionfare presso i magistrati la giustizia esi- 
ste pel Pubblico Ministero nei secondi, come nei primi 

(1) Lcg. sull' ord. giud. etc. ari. UO; Cod. di proc. cìv. ari. 340. 

(2) Cod. di proced. civ. art. 540; Cod. civ. art. 210 e 200. 
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casi; e solo in questi, all' obbligo inoralo della causa 
la legge aggiunge un comando esplicito, perchè ha ra- 
gione di dubitare, che il diritto delle parti non sia da 
loro convenientemente difeso, o perchè troppo chiaro 
ci si vede impegnato 1" interesse pubblico: il che non 
fu praticato per l 1 altre cause, in cui, attesa la presunta 
capacità delle parti e confidenza nel loro interesse, che 
riuscissero a bene difendere i loro diritti, il conchiu- 
dere non poteva essere che abbandonato alla pruden- 
za e coscienzadcl Ministero Pubblico, dipendendo ciò 
dall' apprezzare la determinata Bpecie. 

Si dirà senza dubbio, che pure una grande diffe- 
renza rimane ancora tra la procedura civile 0 crimi- 
nale dal lato della rispettiva loro indole in ordine al 
diritto pubblico ; giacché mentre nella seconda il Pub- 
blico Ministero procedo per via d' azione, nella prima 
invece sono le parti che per privata sfida vengono in 
campo, ed il Pubblico Ministero tutt' al più non può 
essere considerato, che come uno dei padrini del duello. 

La difficoltà è grave, ma la mìa convinzione cre- 
do che non ne scapiti. Non è infatti vero , che il 
Pubblico Ministero, e per diritto razionale e pel po- 
sitivo, non proceda e non possa procedere per via 
d'azione. Molti infatti sono i casi, in cui il nostro 
codice civile, del quale a buon diritto può andare 
orgogliosa l'Italia, dà facoltà al Ministero Pubblico 
di procedere per istanza : cosi trattandosi d' interdi- 
zione e d'inabilitazione, dell'incapacità, dell'esclu- 
sione e remozione dagli ufficii tutelari , di rifazione e 
correzione dei registri dello stato civile, di provvedere 
agi' interessi del presunto assente, di fare richiamo 
alla Corto d' appello per negato consenso di matrimo- 
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nio di figli o figlio minori d' etù , d' opposizione alla 
celebrazione del matrimonio, e in dati casi di nullità 
del medesimo (1). I quali principii di diritto positivo 
voglionai giustificare, dacché lo stato e la capacità del- 
le persone direttamente interessano 1' ordine pubblico, 
come quelle che riguardano la costituzione della fami- 
glia, e la condizione giuridica dei cittadini nella sua 
essenza medesima. 

Cobì, sia che si consideri la procedura come pub- 
blica guarentigia dei diritti ed esercizio d 1 un pubbli- 
co ufficio, sia che si riguardi allo Btato e capacità del- 
le persone che direttamente interessano l 1 ordino pub- 
blico, ed agli altri diritti ancora, ncll 1 accertare i quali 
la società non è mai spoglia d' interesse, sembra po- 
tersi conckiudere , che la procedura non si lega sol- 
tanto air essenza medesima del diritto, ed è diritto , 
ma più che al diritto privato appartiene al pubblico 
diritto. 

capitolo in. 

Della forma come logica del diritto. 

§. 13. Fin qui ho cercato di dimostrare, come la forma 
sia essenziale al diritto meditando sulla natura del me- 
desimo: considerando però la procedura nel suo pra- 
tico scopo, cioè come un metodo di logica destinato 
ad affermare e dichiarare il diritto nelle liti o nello 
cause, si potrebbe da un' altra via riuscire alla dimo- 
strazione di queir assunto, che fu materia del proceden- 
te capitolo, e si comprenderebbe sempre meglio, come 



(1) Art. 52<S, 559, 271, 350, 21, 67, 87, 10*, 112. 
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Giovata sia Y importanza di qucBta che io di eopra ho 
chiamato scienza del giudizio: e come oltre ad essere 
un concatenamento di principi! giuridici, sia pure l'ap- 
plicazione di sommi veri filosofici; ond' è, die bone a 
ragione diceva il Rossi (1), combattendo anch' esso 
quel pregiudizio, che di Bopra ho combattuto, * che, 
se si fosse vinta la repugnunza che la procedura ha 
ispirato , ed intrapreso questo studio con coraggio , 
non si sarebbe indugiato a comprendere, che di tutte 
le parti della legislazione la procedura è precisamente 
quella che offre più allettamento al pensatore, più da 
fare al filosofo, più interessa il pubblicista, ed offre il 
campo più vasto allo zelo dell' uomo da bene ed al- 
l' amico dell 1 umanità. . 

Nicola Nicolini (2) avea già chiamato la procedu- 
ra loijìxa pratica: ■ le leggi di procedura nell' una e 
nel!' altra amministrazione non sono che la logica pra- 
tica medesima, onde con gli stessi principii investigare 
il vero nei fatti umani, e discuterlo ed affermarlo. ■ 
In verità la logica è la scienza della mento come men- 
te, cioè come strumento di scovrire il vero (lì); e l' azio- 
ne ond' essa mento procedo è il giudizio ; nò questo suo 
processo giudiziario ad altro tende, che a stabilire un 
finale giudizio, nitro non essendo la scoverta del vero 
o il vero medesimo, che un giudizio, cioè un legame 
obbiettivo divenuto legame subbiettivo (4). Dall' altra 

(1) OLiserv. sur le traile des prcnv, judic. loc. cit. 

(2) Quisl. di Dir. |>. IV. Della divis. dell' avv. crini, dilla civ. 

(5) S. Aug. de Ordì». Il, 15. Dialeclica, disciplina disciplina- 
rum : baco ducei ducere; linee docet discere, in line seipsa ratio 
demonslrnt atquc apcrif, quid sii, quid velil, quid vaimi. 

(<l| S, Tliom. qua est. i, de veri!, art. 1. 



parte la procedura è un sistema di leggi, le quali in- 
segnano i modi di formare una catena di giudizii per 
pervenire ad un finale giudizio, in modo che quelli 
non sono, so non le prove di quei vero, clic è fine ed 
obbietta d' ogni giudizio. 

Nel regno del pensiero la meditazione e la discus- 
sione procede il proposito, nel regno del diritto Y istru- 
zione o il dibattimento prepara la sentenza. Il pensie- 
ro procedo per analisi o sintesi , ed analisi e sintesi 
sono le due forze vitali della procedura. L 1 una meglio 
si manifesta nelT opera delle parti, l 1 altra in quella 
del giudice; e però avea ragiono di dire il Kieolini (1), 
ebe ■ il fine dei giudizii è il ritirare le cose agli or- 
dini generali : quindi ai contendenti il nome di parti 
quasiché costoro fossero particelle d* un tutto, le quali 
spinte da privati interessi cercano superare la forza 
del centro comune (analisi); e che l'uffizio del giudi- 
ce sia,o di vincerle col vigore della leggo c rimetterle 
nella prima armonia col tutto, o troncarlo definitiva- 
mente, e liberar questo dalla loro opposizione (sintesi) •. 

§. 14. La natura medesima delle prove giudiziarie 
giustifica questo concetto di considerare la procedura 
come una logica dei giudizii. Due infatti sono i grandi 
campi, su cui 1' uomo lavora e s' accerta della verità 
delle cose , cioè la coscienza e la natura : il mon- 
do interno dove avvengono i fenomeni del mon- 
do ideale, ed il mondo esterno dove avvengono i fe- 
nomeni del mondo fisico. Questi due mondi non sono 
però tra loro divisi , ma sono i due emisferi d 1 un 
mondo solo, V universo, ebe ha la sua linea d' unione 

(1) Procedura penale, p. 1, e. 1, g. ÌS. 
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e di divisione noli" uomo, il quale, al dire del divino 
Platone, è posto nel mezzo ai due emisferi, quasi per 
formarne l' orizzonte. 

Il primo strumento di che 1" uomo si serve per 
indagare la verità in questi due mondi è 1' osserva- 
zione, la quale ò doppia, come la natura dei mondi 
cho esplora. Essa però non riferendosi che al visibile, 
al presente, al duraturo , fa sentire il bisogno d' un 
altro strumento, che penetri nell' invisibile, cho arresti 
il passato , che fermi il succedaneo ; ed a tale scopo 
fa l' induzione, che completa e alla sua volta suppone 
il metodo d 1 osservazione, ed è morale e fisica, come 
l' osservazione medesima. 

Ma oltre a questi due metodi che danno lo verità 
di fatto, vi sono ancora quelli che portano alla sco- 
verta delle verità di ragione ; e questi metodi sono 
l' intuizione e la deduzione, i quali dai primi non dif- 
feriscono, se non in quanto s' attengono ai principii ed 
assiomi di cui vive 1' umano intelletto, e dimostrano 
la connessione che hanno con essi lo conseguenze. 

Ora un sistema di prove altro non è, che un siste- 
ma di mezzi o di strumenti per iscovrire la verità (1); 
ma l' idea come la parola prova denotando uno sfor- 
zo ed un ostacolo (2), mal si dirobbe che l' uomo pro- 
va le cose per via dell'intuizione, giacché il vedere 
non costò mai sforzo ad alcuno, Balvochè abbia V oc- 
chio infermo. Chi però a 1 avvale della deduzione ra- 
ti) Ed io: In prova ohe il ver mi dischiude 

Snn l'opere seguite. Dante, Par. c. kkiv. 

(2) Non sbigottir, eh' io vincerò la prova. Inf. e. vm. 

La terra che fe' già la lunga prova. IhiJ. c. uni. 
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gionando metto in tensione lo spirito proprio, e il me- 
desimo avviene di colui elio s 1 avvale dell' induzione- 
La deduzione e l' induzione rispondono alla con- 
tinua discesa e salita per lo gran mar dell' essere, che 
fa lo spirito ragionando e discorrendo. Nella deduzio- 
ne avvi il genere che si scioglie nei suoi individui : 
nell 1 induzione liavvi l' individuo che rientra nel gene- 
ro. L' osservazione che è la base dell' induzione, come 
l' intuizione lo è della deduzione, non costituisce un 
metodo speciale di prova, perchè o fa parte dell'in- 
duzione la quale incomincia con l 1 assicurarsi del fe- 
nomeno e tenerlo fermo (nerbar!) per poi giudicarlo : 
o non è che la stessa intuizione, fisica, o visione pu- 
ramente fenomenica sia nel mondo della coscienza co- 
me in quello dei corpi. Se due sono i metodi di cui 
la logica s' occupa e stabilisce le regole, devesi la pro- 
cedura reputare una Bpecie della logica, se i vari modi 
ond 1 essa cerca pervenire all' individuazione del diritto 
che è il suo speciale vero 0 fine; si risolvono in quei 
due metodi. Ora per individuare il diritto egli è me- 
stieri sciogliere una quistione di fatto e di diritto: uua 
quisttone di fatto nel vedere 1' esistenza e i caratteri 
dell' oggetto in quistione: una quistione di diritto nel 
vedere quale legge applicare al fatto in disamina, il 
quale venne detto specìes come se la legge da applicarsi 
altro non fosse che un genere gravido di tutti gì' innu- 
meri fatti che si presentano, e il lavoro delle parti 
non che quello del giudice in altro non cosisteBse che 
nella prova o sforzo di questa filiazione giuridica. 

Alla quistione di diritto si risponde con la retta 
analisi giuridica del fatto già accertato o con la giu- 
sta interpolazione della legge: a quella di fatto, che 
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è il vero campo del diritto probatorio, con la testimo- 
nianza, la confessione, il giuramento, l'accesso giu- 
diziario e la perizia. È evidente che la soluzione della 
quistiono di diritto sia fondata sul metodo deduttivo: ri- 
mane adunque a vedere di quale metodo logico bisogna 
servirsi per isciogliero la quistiono di fatto. Ora i mezzi 
a tal uopo indicati riduconsi a due: alla prova del fat- 
to morale ed alla prova del fatto fisico : alla testimo- 
nianza che indaga la verità nella coscienza dell' uomo 
ed alla perizia elio la trova nel seno della natura. Il 
giuramento e la confessione non sono in sostanza che 
la testimonianza perchè sono tutto la manifestazione 
del vero che si sente nella coscienza. Dall' altro lato 
la perizia, 1' accesso giudiziario, la verifica delle scrit- 
turo, non sono che tre forme diverse d'unica prova, 
1' esperimento, che bone va significato dall' origine gre- 
ca della voce perizia, che oltre all' idea d' esperienza 
importa esplorare, forzare, combattere. 

' Ora tanto la perizia che la testimonianza poggiano 
sull' induzione, perchè la fede ai testimoni è sopra tut- 
to fondata sulla quotidiana esperienza degli uomini, 
come la fiducia che b' accorda ai periti poggia sullo 
prove che essi hanno dato della [loro capacità , e la 
loro convinzione sugli ordinari fenomeni osservati nel- 
la natura. Da tutto questo è chiaro adunque che le 
regole stabilite dalla procedura per costituire ed attuare 
il suo sistema probatorio non possono venire che da 
quella scienza, la quale regola e dirige i processi del- 
la mente nostra nello scovrire la verità, cioè dalla 
Logica. 

Trovo per tal modo Cicerone , il quale giovanissi- 
mo ancora si versò nella palestra forense agguerrirsi 
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negli studii della logica (1) , e come un atleta de- 
stinato ili circo acquistare la aua mento anello ed in- 
sieme robuste formo sul!" òpere d'Aristotile, e senza 
libri e in viaggio comporre la Topica (2), nò con altro 
atterrire, ohe coi pericoli di naufragio che minacciano 
coloro, che bene non si tengono innanzi agli occhi 
questa carta geografica, uè altro studio raccomandare 
ni giovani forensi , che lo stadio della scienza di ra- 
gionare. 

ij. 1 5. Mi si dirà senza dubbio, che procedendo col 
mio principio, tutto diviene logica, perchè la verità non 
yìcdc diversamente provata in tutto F altre scienze, uè 
con altre armi diverse da quelle ohe somministra la 
logica si fanno in osse le discussioni. Che questo sia. 
non ò alcuno che lo possa mettere in dubbio; ma 
credo, che ci corra differenza tra V essere una scienza 
subordinata alla logica, come uno studio indispensa- 
bile a tesserne meglio la tela, e tra Tessere subor- 
dinata alla medesima logica, come una sua particolare 
specie. La procedura, essendo la scienza del giudizio, si 
fonda essenzialmente sui principii regolatori di esso , 
corno suo speciale oggetto, e ne considera 1" appli- 
cazione ad uno dei fatti più importanti dell' ordine 
sociale, alla ricerca del diritto; quindi gran differenza 
ci corre tra l'uso che fa della logica la procedura, ebo 
ne è una specie , e 1' uso che ne fanno tutte 1' altre 
scienze , che già ne suppongono lo studio , c ad al- 

(II Bruì. cap- 50. f.um in alii* rebus luin studiosissime m 
ilialuclica exercebar, i|uac quasi cu litro ci a ci arislricta eloqucotia 
imlanria est. 

(2) Top- ca|>. ò llaquc hocc, rum mettiti) libros non balio 
rem, memoria repclila, !» ipsa navigano ne eonscripsi. 
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tro fine si rivolgono, elio non è quello di dettare lo 
leggi d' un giudizio. Sotto quest' ultimo punto di vista 
in nulla tra loro differiscono le scienze, perchè tutte 
sono un tessuto di giudizii, e lo ò quella perfino, che 
detta le leggi del giudizio ; ma se egli è, vero, che le 
scienze diBtinguonsi per il loro proprio obbietta, il tes- 
suto di quei giudizii, che ha por iscopo di studiare un 
dato oggetto dev'essere ben distinto da quello, che ha 
per iscopo di studiare il giudizio in genere, o il giudizio 
in ispecie, dacché quello della mente o quello dell 1 au- 
torità fu chiamato con lo stesso nome, e predicato con 
la stessa eccellenza. 

Beno a ragione adunque può alla procedura conve- 
nire il nomo di logica, perchè questa sola è scienza della 
scienza, o scienza della mento ragionatrioe ; ed il suo 
nome viene quindi usurpato , allorché per denotare 
la scienza dello somme ragioni d 1 un qualche obbietta, 
s' adopera la voce logica, ed a ino 1 d' esempio si dice 
la logica del diritto. La Logica per ciò stesso che è 
tale , è la scienza del giudìzio , come 1' Etica lo è 
dei costumi, o la Dinamica delle forze, e la Fisica del- 
la natura. La logica del diritto non può essere, che la 
scienza di giudicare intorno al diritto ; e poiché il ve- 
ro giudizio che s' restituisce intorno al diritto è quello 
che si fa nei tribunali, che nel suo principio, nella sua 
fine e nelle sue norme è oggetto della procedura, es- 
sa sola mi sembra che possa insignirsi propri amento 
di questo titolo. 

Che se altri ha chiamato la procedura Diritto giu- 
diziario, ed io stesso con questa mia introduzione in- 
tondo preludere ad una filosofia d" esso diritto, tutto 
questo non fa che indicare sott" altri nomi e rapporti 
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il concetto, che la procedura e la logica del diritto; 
giacché senza hen ragionare del diritto se ne smarri- 
sco T idea; e quindi per ciò stesso che avvi un giudi- 
zio del diritto, vi ha un diritto del giudizio, o un di- 
ritto giudiziario, filosofo poi a chi lo intende , e non 
ha scambiato la modesta ed umile origine della voce 
con T uso arrogante che se ne fece dappoi, altro non 
vuol significare , che studente ; e filosofia è quindi lo 
studio della sapienza, e filosofia del diritto giudiziario 
è lo studio ordinato di tutto ciò che riguarda i modi 
di giudicare intorno al diritto , considerandoli come 
parte del diritto. 

Dallo premesse considerazioni pare adunque a me, 
che risulti, come nessuno essenziale divario si può Bta- 
hiliro tra la procedura e la logica; o se un divario ci 
ha tra l'una e l'altra è questo, che la procedura è la 
parte, mentre la logica propriamente detta è il tutto: 
che quella si propone la ricerca del vero in quanto ò 
l' essere, mentre la procedura si propone la ricerca del 
vero in quanto è diritto , che V una ò la scienza del 
giudizio dell 1 uomo in quanto è dotato di facoltà natu- 
rali, che T altra è la scienza del giudizio dell 1 uomo in 
quanto esercita la parte piò importante dell 1 autorità 
sociale. Il quale divario, essendo uguale a quello che 
corre tra la parte e il tutto , non è ragione per non 
dare alla procedura il carattere o il nome d' una lo- 
gica giudiziaria, ma persuade anzi del contrario, essen- 
do la parte contenuta nel tutto, 0 avendo la sua na- 
tura medesima. Nè pare, che per questa differenza, essa 
logica sia meno importante che la prima ; giacché il 
diritto è qualche cosa di più che il vero, perchè non 
fa solo vivere di speculazioni la mente, ma d 1 aziono 
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la Bocìetìi c l'individuo: perchè siccome il destino ra- 
zionalo della teoria è la pratica, cosi nella società il 
destino razionale del vero è il diritto, che noi rapporti 
sociali è la baso logica d' ogni pratica. Quindi bene a 
ragione la procedura si chiamò per antonomasia giu- 
dìzio, i magistrati per eccellenza ei dissero giudici, e 
la loro opinione sentenza. 

§. 16. Isè qui, credo, conviene arrestare la dimo- 
strazione del mio assunto ; giacché in su! principio 
avevo io detto, che la procedura si debba considerare 
come una logica del diritto, non solo per ciò che ri- 
guarda i modi di trovare la verità o le prove, ma per 
quanto concerno ancora il giudizio propriamente detto 
o la sentenza, che è T opera esclusiva del giudice. Es- 
sa infatti presenta tutti i caratteri d" un vero sillogi- 
smo, c quindi lo leggi per bene condurlo vengono dal- 
la procedura attinte all' arte sillogistica. 

La maggiore di questo sillogismo è la leggo, ossia 
la proposizione generale de! legislatore, il criterio del 
giudizio: la minore è l'asserzione o negativa del fatto 
particolare, vedere cioè, se il l'atto in disamina afferma 
o niega la legge , entra o esce dai casi contemplati 
dalla legge: la conseguenza è sottoporre il fatto allo 
conseguenze che nascono dalla legge, nel che propria- 
mente sta il giudizio o la statuizione. La vera senten- 
za è T ultimo giudizio dei tre, che costituiscono il sil- 
logismo giudiziario ; perchè esso solo è quello che 
scioglie la controversia di fatto, e stabilisco un diritto 
ad esigere, o condanna ad un genere di pena. Le duo 
premesse, o i due precedenti giudìzii non fanno altro, 
che indicare, come giusta è stata la soluzione della 
controversia contenuta ncll' ultimo giudizio. 
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Il sillogismo giudiziario poi è il compendio di tat- 
to quel lavoro di logica giudiziaria, appunto perchè 
Io due premesso sono rispettivamente le conseguenze 
o i risultati di due lavori intellettuali delle partì e 
del giudice. La maggiore del sillogismo o quella che 
stabilisce il criterio legale, riassume tutti gli sforzi de- 
stinati a costituirlo : ed è essa medesima, come la con- 
seguenza del sillogismo, un' opinione dei giudici, in 
quanto tra gli sforzi divergenti delle parti in giudizio , 
pei quali davasi alla leggo una varia interpetrazione,' 
o s' invocava altra legge per farne scendere opposto 
conseguenze, sono per essa intervenuti i giudici a sta- 
bilire la regola in quel giudizio. La minore del sil- 
logismo riassume i lavori por accertare il fatto o la 
specie del litigio, cioè la sua esistenza materiale e il 
suo carattere giuridico : ed ò anch' essa, parzialmento 
presa, un 1 opinione o sentenza dei giudici, cho derime 
la lotta tra le parti, delle quali una negava e 1' altra 
affermava il fatto, ovvero gli dava un' opposta indole 
giuridica. L' ultimo giudizio poi costituisce la vera sen- 
tenza, perchè stabilisce quella obbligazione in faccia 
alla società o all'individuo, coi beni o con la persona, 
che era il vero punto in quistionc, non essendo gli altri 
due giudizii, che mezzi per pervenirvi. Egli è pertanto, 
che ogni sentenza si divide nella sentenza propriamente 
detta, e nei motivi della sentenza. 

Ma non però devesi credere, che in ogni sentenza 
debba essere espresso quel lavoro logico , che servo 
a stabilire il criterio e la specie del criterio, per de- 
durne la conseguenza. Molte volte la legge è troppo 
chiara, e la sua interpetrazione non ha luogo, perchè 
basta leggerla. Molt' altre volte la esistenza del fatto, 
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che è il fondamento della specie legale, non è data al 
giudico il dichiararla, ma è un solenne verdetto d' una 
coscienza irresponsabile, eccetto che in faccia alla co- 
scienza. Non per questo manca queir esame intorno 
al fatto, del quale ò conseguenza la minore del sillo- 
gismo giudiziario. Anche quando i giudici non faceva- 
no altro, che indicare nella sentenza il reato, di cui 
un individuo era accusato, e la pena che gli veniva 
inflitta, il raziocinio sul fatto, di cui era ultima conse- 
guenza il giudizio costituivo della minore del sillogi- 
smo giudiziario, non mancava mai. Solo i giudici non 
ne rendevano conto ; ma ciò non indicava, che nei 
giudizii arbitrari! ogni condanna fosse arbitraria. Ar- 
bitrare è giudicare; e solo, arbitrio divenne sinonimo 
di dispotismo, di volontà che sta invece della ragione, 
•te volo, sic jubeo, stai prò rattone voluntas, quando i 
giudici, col pretesto d' un giudizio occulto ed irrespon- 
sabile, non si davano la noia di convincerai intima- 
mente del fatto, cioè di vagliarne le prove nella loro 
coscienza, ovvero di esser sicuri dei suoi caratteri giu- 
ridici per dargli il determinato valore di specie ed 
applicargli il conveniente grado di pena : ma invece 
di giudicare e di deliberare, volevano ed ordinavano. 

Il sillogismo giudiziario non dipende dalla disposi- 
ziono delle due premesse, corno per nulla ne dipende 
il sillogismo propriamente detto; e come la maggiore 
d 1 un sillogismo non è la prima, ma quella che con- 
tiene la disposizione generale, il criterio, così avviene 
del sillogismo giudiziario. Ond' è, che il vedere nello 
sentenze precederò anzi tutto la minore del sillogismo 
o il giudizio sulla quistkme di fatto, indi la maggio- 
re o il giudizio sulla quistionc di diritto, nulla toglie 



alla natura del sillogismo medesimo. Ma non pei' que- 
sto è a supporsi, che alla natura del sillogismo ideal- 
mente preso sìa indifferente la precedenza della mag- 
gioro sulla minore e di questa su quella. Infatti il 
sillogismo giudiziario non deve contenere nella sua 
minore tutte lo circostanze e particolarità del fatto 
materialmente preso, ma quelli clementi soli, il cui 
complesso fa entrare il fatto nell' ipotesi della legge. La 
minore d' un sillogismo non ò che una tesi rientran- 
te in una ipotesi, cioè una proposiziono particolare 
rientrante in una proposizione generale , una specie 
rientrante in un genere. La minoro d : un sillogismo 
deve dunque contenere tutto ciò cho dà al fatto Y es- 
sere di specie, ossia i suoi elementi. Ora non si può 
in un fatto ravvisare una specie, se la mente non tie- 
ne d' occhio il genere, che ne è il vero criterio , per- 
chè la ragion della specie è contenuta nel genere, che 
idealmente la figlia. Da questo appare adunque, che 
se la materiale disposizione delle premesse del sillo- 
gismo giudiziario come d'ogni sillogismo, nulla toglie 
alla sua natura , idealmente e materialmente però il 
sillogismo non è possibile, senza cho la ipotesi della 
legge o la proposizione generale preceda la tesi o il 
fatto particolare. E da qui, che non, avvi azione giu- 
ridica senza la leggo, e che questa dev' essere pubbli- 
cata. La pubblicazione e 1' esistenza della legge nel- 
1' ordine giuridico, necessaria a costituire un' azione cor- 
risponde alla necessaria prenozione del genero per giu- 
dicare come particolare un fatto, cioè rientrante nel 
genere; e i giudizii giuridici senza leggi preconosciute 
sono cosi assurdi, come il numerare senza l' idea del- 
l' unità , ed il misurare senza 1' unità della misura e 
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della capacità, ed il giudicare senza Y unità d' ogni 
giudizio, il principio d' identità e di contradiziono, che 
si risolvo neir idea suprema e generalo dell' essere. Co- 
si anche nella logica giuridica il punto genera tutte 
le figure e tutte le linee, ed il multiplo in sè e nello 
sue combinazioni sorge dall' unità. 

La necessità del sillogismo giudiziario, la necessaria 
ed ideale precedenza della maggiore sulla minore, che 
non viene alterata dalla materiale disposizione dello 
premesse furono veri, che i nostri padri seppero primi 
promulgare come leggi ; e gli stranieri coscienziosi, che 
vedono nel vero e nel giusto il patrimonio di tutta 
T umanità, qualunque fosse il popolo che primo ha 
1' onore di conquistarlo e di tradurlo dalla vita spe- 
culativa alla vita reale, ci hanno reso giustizia (1). La 
famosa prammatica napolitana del 1774, monumento 
illustro degli ultimi anni del ministero del toscano Ta- 
nuoci, e che ebbe 1' onore dei commenti del dottissimo 
Filangieri avea stabilito: • che in qualunque decisione 
che riguardi, o la causa principale, o gì' incidenti, fatta 
da qualunque tribunale, o collegio, o giunta, o altro giu- 
dice che abbia la facoltà di decidere, bì spieghi la ra- 

(1) Bordeaux, Menoire tur la refnrmnUon de la jastiee p. G4: 
C osi un des plus gravo re prod.es que I' on puisse faire aux 
rédacleiirs .1.- ]' c-rdonnance de 1067, que d' avoir negligé d' in- 
serire umis la loi un principe sussi fondamental. Et nous devnns 
l'avouer, fi re^rcl prnir nolrc pays, ce ne fui pas la Fraiicc, qui 
cut I' honnciir de fairc parser fa premiere, «Ics rpgiyns <W la 
théfiric iìjiis la duniaine de la praiiuuc, une tifile aus^i precidi, 
se: car a Naples, ài le mois de septemhrc 1774, un édit prescri- 
va» aux magistrals, ile ne jn fi er quo sor le- teite de la loi, et 
de inoliver leurs décisimis Id. Kiicyclupcdic nielhadiquc, v. arrét; 
bfincciìne, hitroduciimi p. 129. 



gione del decidere, ossieno ìi motivi, su cui la decisione 
ò appoggiata. Per rimuovere quanto più si possa dai 
giudizìi lo arbitrio, ed allontanare dai giudici ogni so- 
spetto di parzialità, lo decisioni si fondino non già sullo 
nude autorità dei dottori, che han pur troppo con lo 
loro opinioni, o alterato o reso incerto ed arbitrario 
il diritto, ma sullo leggi espresso del regno, o comuni ; 
e quando non vi sìa legge espressa per lo caso di cui 
bì tratta, e si abbia a ricorrere all' interpolazione ed 
estensione della legge, vuole il Ro, che questo si fac- 
cia dal giudice, in maniera ebe le due premesse del- 
l' argomento Bieno sempre fondato sullo leggi espresso 
c letterali. • 

Questi principii intorno al sillogismo giudiziario co- 
muni al sillogismo propriamente detto dimostrano adun- 
que, che la procedura, a bene studiare 1' uno o cono- 
scerne lo ragioni, deve necessariamente ricorrere alla 
scienza ed alle ragioni dell' altro ; giacche una Bcionza 
vera non si dà, se non là ove avvi un ordinato siste- 
ma delle ragioni delle cose che si studiano , ed anzi 
non si dà cognizione d' una cosa e molto più d' una 
legge, senza cogliere il suo spirito che è la ragiono 
d' essere dell' una e dell' altra. 

§. 17. Ifò solo questi principii dimostrano, cho la 
procedura sia una logica giuridica. Il sistema delle nul- 
lità delle sentenze ed atti giudiziarìi non è che 1' appli- 
cazione del principio logico della contradizionc: ciò che 
non è non è ciò che è: il qualo riduecsi al primo logico 
ed ontologico: ciò che è è; giacché riconoscere la nullità 
del niente è riconoscere la realtà dell' essere, perchè il 
niente come idea è un reale, c dire che il niente è 
niente, e lo stesso che diro, che all'idea del niente non 
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rispondo aleuti' oggetto reale. Sotto questo punto di 
vista la Corto di cassazione è un istituto di logica giu- 
ridica, porche essa dichiara nulli quelli atti, che non 
avendo ragione ad esistere noi campo del diritto non 
si possono dire esistenti: e per mezzo dei suoi annul- 
lamenti facendo nel campo del diritto applicazione del 
principio logico della contradizione, ciò che non è non 
è ciò dm è, essa mantiene il principio dell" identità 
giuridica, perchè mentre annulla, questo istituto di- 
chiara implicitamente quali Bieno gli atti valevoli. 

Arroge che la Corte dì cassazione non è solo fatta 
per annullare, ma anche por ratificare , giacché ogni po- 
tere d'annullamento include già il potere di ratificare, 
quando la nullità non viene riconosciuta. La Cassa- 
zione adunque non solo quando annulla, ma anche 
quando conferma mantiene in vita il principio d' iden- 
tità e di contradizione nel campo del diritto. L' appli- 
cazione di questo principio ai casi speciali forma le 
massime di giurisprudenza, che costituiscono gli adagi 
del buon senso giuridico, e che per 1' unità della fon- 
te dalla quale provengono, danno luogo alla comunità 
del senso della legge, o meglio al senso comune del 
diritto. Ogni verità di senso comune riduecsi infatti al 
principio dell' identità e della contradizione: ed anche 
storicamente prèsa, una verità di senso comune c una 
verità che non si discuto , ma che s 1 intuisce , o per 
propria evidenza, o perchè evidente ed indiscutibile è 
V autorità da cui promana. 

Sembrerà a taluno, che queste mio idee sieno trop- 
po elevate per dirle solido: ma valga per me T auto- 
rità d' un uomo , che parecchi lustri fu nella pratica 
degli affari giudiziarii, come avvocato generale presso 
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la Suprema Corto di Giustizia in Napoli. Nicola Ni- 
colini non meno vigoroso filosofo che valente giure- 
consulto, perchè 1' uno non bì può essere senza del- 
l 1 altro, cosi discorre del sistema dello nullità, corno 
applicazione del principio logico della contradizione, 
dando lode merita a Oiuseppo De Thomasis consigliere 
di quel supremo collegio, che ne faceva larga applica- 
zione nelle decisioni da lui redatto (1) ■ Il principio 
generale dei casi di rescissione è quello che alcuni no- 
stri antichi metafisici stabilirono per principio conosci- 
tivo d 1 ogni diritto, anzi d' ogni verità, il princìpio di 
contradizione. Tutto ciò che era in contradizione, o con 
la natura, o con le giurisdizioni, o col testo espresso 
ossia senso letterale della leggo si distrugge da se stes- 
so. Si è fatto per esempio un giudicato, a cui per na- 
tura intrinseca delle cose non può ubbidirsi: è la prima 
di tutte le nullità : non potest idem simul esse et non 
esse. Si è giudicato da chi non avoa facoltà, o non po- 
teva averla P La nullità è d' ordine pubblico : egli è 
un giudice non giudice, la sua sentenza è nulla ipso 
jure. Si è giudicato contro V espressa e letterale dispo- 
sizione della legge, corno contro l 1 espresso patto che 
forma legge fra i litiganti? la decisione è incompati- 
bile con la legge , il principio di contradizione F an- 
nulla. » Queste, che erano lo forme sotto cui presen- 
tavasi la rescissione presso i Romani (2), e che ha 
tanta affinità col sistema della cassazione dei nostri 
tempi, anch'essa, come la prima, rimedio straordinario, 
oggimai non sono lo sole; perchè so si percorrono i 

(1) Proccd. Pen, Parte prima, scz. IV, g. Wfi. 

(2) D. ). 1. Quae sentcnliae siitc appellalione rescindili dir, 
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casi, nei quali per lo nostro leggi di procedimento pe- 
nalo e civile si può ricorrere in cassazione, ci bì vede, 
come tutti questi casi si riducono al principio d' iden- 
tità e di contradizione. 

Ma non Bolo la Corte di cassazione è tutelare isti- 
tuto di logica giuridica per 1* essenza dei motivi di 
nullità, che la procedura ha stabilito, ma perchè" invi- 
gila, cho il sillogismo giudiziario sia veramente un sil- 
logismo e non un sofisma, che la logica dei giudici 
sia logica e non sofistica. 

Ora T essenza del sofisma sta nell' invertire i rap- 
porti costituivi d 1 un vero sillogismo, come nello sta- 
bilirò una proposizione generale, da cui non scende 
una premessa particolare: sìa perchè la proposizione 
generale non è del caso: sia ancora perchè il fatto 
particolare non presenta i caratteri per esservi com- 
preso : o finalmente avviene quando , dati legittimi i 
rapporti tra la maggioro e la minoro, la conseguenza 
non è legittima. In altri termini, siccome il sillogismo 
è costituito dal vedere, se un dato termine particolare 
è sottoposto ad un termine generale, per essere quindi 
sottoposto a tutte le conseguenze ed attributi che si 
predicano del termine generale, cosi il sofisma è costi- 
tuito dal far generare un termine c lo suo qualità da 
un termine qualificato, che, o per sè, o per le qualità 
Bue gli torna estraneo. 

La Corte di cassazione compie adunque un atto di 
logica giuridica, quando rimprovera i magistrati di ave- 
re falsamente interpetrato o dichiarato la legge, cioè 
d' avere posto a maggiore del loro sillogismo un prin- 
cipio, in cui non era contenuta la specie della quale 
si occupavano, ovvero d' avere attribuito al principio 
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generali conseguenze che esso non genera: quando li 
rimprovera di avere falsamente qualificati giuridica- 
mente gli elementi di fatto da essi raccolti, cioò d' ave- 
re considerato come minore, un fatto che tale non era: 
e quando infino, appunto per essere falso il riscontro 
tra i due termini sostanziali, falso divenne pure il ri- 
acontro tra i termini qualificativi. La Corte non bì 
preoccupa dei risultati dell' indagine del fatto, perchè 
essa giudica il giudizio, tale quale le viene presenta- 
to : essa non è chiamata a rispondere, che a questo 
semplice quesito di logica: poeto un dato fatto, vede- 
re se bene fu classicato nel suo genere. La Corte di 
cassazione non si preoccupa dell' indagine del fatto , 
se non per quella parte che essa indagine ha d. 1 atti- 
nenza con la logica del diritto: e quando dico logica 
del diritto non intondo la logica interna, per la quale 
un giudice può formarsi uno speciale criterio di cer- 
tezza, dando ai processi per ottenerla un grado pro- 
bante particolare: parlo di quelle norme o regole, che 
la legge gli ha tracciato nel fare l' indagine: di quei 
processi per ottenere la certezza, che la legge gli ha 
vietato di fare , di quelle persone a cui la legge non 
1' ha permesso. In altri termini la Corto di cassazione 
non custodisce solo l' integro giudizio sulla specifica- 
zione legale del fatto, o il sillogismo giudiziario in so 
guardato, ma discute la facoltà e i modi di chi sillo- 
gizza, e li discuto per un principio di logica attinen- 
tesi ali 1 integrità del sillogismo istesso, cioè pel prin- 
cipio, che 1' errore o la presunzione dell' errore non 
partorisce il vero o la certezza del vero, che il torto 
non genera il diritto. 

Chiaro è pertanto, che la procedura debba repu- 
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tarsi corno una logica , per 1' indole o por gli ufficìi 
della Corte suprema , attinentisi alla rettitudine dei 
giudicati. 

§. 18. Sembrò nullameno al Rossi, elio ■ quantunque 
le regole comuni della logica sieno le basi d' ogni buo- 
na procedura, esse non potrebbero bastare in tutti i 
casi , e che bisognano speciali guarentigie di sicurozza, 
che non bì possono ottenere, so non con forme e regole 
esclusivamente appropriate ai fini della giustizia. GÌ' in- 
teressi corruttori circondano senza posa i tribunali; giu- 
dici e parti , aiuti e consiglieri , tutti possono essere 
Bpinti da diversi motivi ad allontanarsi dallo vìo della 
verità. In una ricerca puramente speculativa , colui 
che la fa non deve temere, che gli effetti della sua 
inattenzione, dell' insufficienza dei mozzi intellettuali, o 
dei 'prestigi dell'amor proprio; in un tribunale biso- 
gna aggiungervi le menzogne dei testimonii, 1' astuzie 
delle parti, le collere del potere, le seduzioni, le mi- 
nacele, le speranze, i timori. La verità in giudizio non 
si lascia avvicinare tranquillamente, ma bisogna per 
cosi diro conquistarla con la punta della spada e con 
destri stratagemmi. » 

À mo pare, che questi modi speciali accennati dal 
Bossi per conquistare la verità giudiziaria non sicno 
essi medesimi, che V applicazione di regole logiche, le 
quali solo perchè il potere le codifica diventano prin- 
cipii di diritto. E dico ciò, perchè gli ostacoli della lo- 
gica giudiziaria s' incontrano pure nella comune. Negli 
affari della vita, nella quale dobbiamo formare un qual- 
che giudizio, T uomo non temo Bolo di se medesimo , 
ma teme ancora delle menzogne e dell' astuzie degli 
altri, che gli occultano i dati necessarii a formare un 
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retto criterio. Egli è obbligato puro a combattere non 
solo contro gli ostacoli elio derivano dagli nomini, ma 
contro quelli elio sono ancora nelle cose: e fa egli puro 

10 sue perizio, ed accede sui luoghi, e confronta le scrit- 
ture: ne può avvenire altrimenti allorché si pensa, cho 
i giudici non sono che uomini, e che in servigio del- 
la scoverta dol vero giudiziario, altro non possono met- 
tere, se non quei mezzi che possiedono gli uomini per 
iscovrire la verità nei fatti della vita. 

II Rossi supponeva il caso d 1 un uomo abbandonato 
alle sue speculazioni mentali: ma ei bisogna vedere di 
che genere sieno esse speculazioni; giacché se la mente 
lavora sul proprio pensiero senza uscire da esso, come 
avviene nelle matematiche pure, so bene, che allora 
altro non bisogna temere, cho se medesimo; ma so 
lungi di guardare a questo genero di logica , che i 
filosofi chiamano pura, si volesse riguardare a quel- 

1 1 altra , in cui il pensiero esco dalla propria regione 
per entrare in quella dei fatti esterni anche mental- 
mente considerati, allora la secreta camera d' uno scien- 
ziato non differisce ai miei occhi, da quella dove abita 
un giudice istruttore , se non por la materia cho fa 
1"' oggetto della loro investigazione. Il genere della 
logica che essi mettono in opera è la medesima, cioè 
quella che i filosofi chiamano mista, perchè il pen- 
siero per iscovrire un vero b' aiuta non solo coi veri 
già acquistati meditando la sua medesima natura, ma 
con quelli ancora che acquista o già acquistò meditan- 
do tutto quello cho da esso bì distingue. 

Senza dubbio il potere giudiziario possiedo dei mez- 
zi , onde l' individuo non può disporre , per chiarirsi 
della verità dello cose. Ma questo divario dipende non 
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già dalla diversa natura dei mezzi che ingenera la 
certezza nell 1 uno e nell' altro , ma dacché il poterò 
giudiziario, essendo potere, può sentirò quei testimonii 
che meglio gli talentano, ed ordinare ogni altra pro- 
va, e chiamare la scienza e la coscienza, i magistrati 
ed i cittadini, in servigio del vero che si vuol cono- 
scere: ed essendo inoltre un potere sociale agente nell 1 in- 
teresse legìttimo della società, esso si reputa imparziale 
anche quando semhra agire nell' ombre, nè ha paura 
d'una luce che lo rischiara e lo fortifica, quando si 
manifesta nelle sue opere innanzi al pubblico. 

Altre differenze nella procedura dipendono, dacché 
il vero che per suo mezzo a' indaga è il diritto , e 
quindi non è per esso di poco rilievo un termina piut- 
tosto che un altro, nè basta ad esso l' intelligenza sola, 
ma fa uopo una capacità desunta dai costumi o dalla 
confidenza sociale in chi lo investiga o coopera ad 
investigarlo. Ma ciò vuol dire, che se la logica in ge- 
nere è a roputarsi secondo il Gioberti (1) « un'Etica 
dell' intelletto, o la legge morale della scienza • la lo- 
gica giudiziaria è un Diritto, perchè tratta di norme 
esternamente esigibili come lo è il diritto, che esse 
assicurano ed investigano, e quindi s 1 attempera a tut- 
te le condizioni di capacità morale e sociale, che de- 
vono trovarsi in chi coopera a questo mantenimento 
ed investigazione. 

Tutto questo denota insomma, che il vero non solo 
per necessità logica, ma per necessità giuridica s' in- 
daga nelle forme giudiziario : che della logica specula- 
ti) Tcor. del Sopran. n. 10; Introd. allo sluil. della FU. c- V, à. 3. 
V. pure Roraagnosi : Dell' uso della doltr. della rag. p. IX. 
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tiva più, e meglio, e con più sicurezza per queste for- 
me se ne può incarnare nolla pratica , o che quindi 
non ci può essere differenza tra 1' una e 1' altra, ec- 
cetto quella differenza sola che corro tra il principio 
considerato in ec medesimo e il principio in quanto 
si esplica in un dato giro di fatti senza perdere nulla 
della sua natura. 

Cho so la logica dei giudizii grandemente dif- 
ferisse dalla logica comune, i giudizii mancherebbero 
al loro scopo, quello cioè di rendere tutti persuasi del- 
la verità che eBsi debbono investigare. I giudizii infatti 
sono stabiliti per convincere gli uomini, e non Bolo 
quelli che direttamente non vi pigliano parte, ma gli 
stessi condannati: e devono riuscire ad un vero che 
ciascuno avrebbe pronunziato, dati quei tali fatti e quei 
tali motivi; e se altrimenti fosse, V autorità perderebbe 
di forza, non essendo più l' autorità della ragione, ma 
della forza, e perderebbe quel pubblico e continuo suf- 
fragio che T alimenta e la sostiene, rendendosi stranie- 
ra al medesimo. Ora il vero non si può scompagnare 
dalla sua intrinseca forza probatoria, e questa dalle 
forme o modi con che è stato scoverto, e dalle sor- 
genti dalle quali è stato attinto ; perchè queste formo 
e sorgenti costituendo, quando i motivi, e quando le 
guarentigie della credibilità del trovato morale o fisi- 
co, costituiscono la sua Btessa forza probante. Vuole 
adunque ragione, che la logica dei giudizii sia, per 
quanto è possibile, d' accordo con la logica comune. 

Questo non significa già, cho agli errori della co- 
mune logica debba ubbidire la logica dei giudizii ; 
giacché non avvi alcun termine di rapporto tra la lo- 
gica e la sofistica, essendo V una la negazione dell' al- 
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tra, nè potendo quindi 1" una ubbidire all' altra senza 
cessare di essere quella che è. Anzi, se qualche rap- 
porto tra questo ci dev' essere, non è già quello della 
dialettica, ma della polemica, dovendo per necessità di 
cose la logica combattere la sofistica, in modo che 
questa, la qualo riconosco pur essa il principio da cui 
parte la logica, cioè l' esistenza d' un processo ménta- 
Io, arrivi in fino a riconoscere se medesima, e cessando 
allora d' essero sofistica e divenendo logica, vi si sub- 
bordini come uno dei suoi rami ; giacché la scien- 
za d' oscurare il vero fa parte di quella che tende a 
stenebrarlo, (1), c la scienza e la storia dell'errore ò 
la controprova, o la prova ad absurdtim della scienza 
e della Btoria della vorità. 

La procedura non può adunque per la sua intima 
essenza smettere quel carattere di logica, che non di- 
pende da tempi e da luoghi, nò da circostanze de- 
terminate. L 1 uomo razionale sarà sempre essenzialmen- 
te il medesimo in tutti i tempi , in tutti i luoghi , in 
tutte le circostanze; l'ultimo uomo nel mondo ragione- 
rà come il primo, e senza nemmeno pensarlo ubbidirà 
a quelle stesse leggi del discorso, allo quali ubbidiva 
colui ebo le cercò e lo descrisse quand' ancora lo igno- 
rava. 

Nè questo rende impopolari lo forme di giudicare, 
e quindi la giustizia, e molto meno sottopone 1' uma- 
nità ad unica procedura ; giacché quanto al primo ob- 
bietta fa uopo osservare, che appunto perchè le leggi 

(1) Nascu per quello a guisa ili rampollo 

A più del vero il dubbio, ed è natura 
Che al sommo pinge noi ili collo in callo. 

(Dante, Par. r IV.) 
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del pensare sono insito al pensaro medesimo, basta che 
la procedura le dichiari, perchè esse diventino popolari 
e sieno riconosciute, ed anzi rettifichino la comune lo- 
gica mettendo in aziono la logica giudiziaria. Quanto 
alla seconda difficoltà osservo , che benché l 1 essenza 
della procedura sia la logica, non si può negare in- 
tanto, che avvi in essa procedura una parte che diret- 
tamente collcgasi con gli ordini politici e con le cre- 
denze religiose e con la maturità del popolo che 
T adopera. La qual colleganza variando il procedimen- 
to giudiziario per tempi e popoli, non distrugge ciò 
che è essenziale al medesimo: o per lo meno cosi do- 
vrcbb' essere, perocché, a ragionare di fatti, il dispoti- 
smo e la superstizione guasta tutto, e comincia anzi 
dal guastare la logica, e molto più quella dei giudi- 
zii, perchè la servitù vera dell' uomo e del cittadino 
nasce di questa corruzione, o non può trovare alimen- 
to che in essa. Parlo adunque di quelli ordini politici, 
cho sono ordini, e di quelle credenze religiose, che non 
rinnegano la logica dell 1 uomo per sostituirvi la Jogi- 
giea misteriosa ed incomprensibile di Dio , o peggio 
ancora lo strano arbitrio del despota. In questi casi 
non ha luogo la procedura , perchè non ha luogo la 
logica; ma sotto altri ordini e credenze, le quali la- 
sciano almeno intatta la ragione e la riconoscono nelle 
fondamentali sue leggi, la procedura non potrà pre- 
sentare che quelle accidentali diversità, le quali s' osser- 
vano anche nel modo, onde gli uomini e le nazioni 
sogliono concatenare ed esprimere i loro concetti, e 
procedere raccolti o diffusi alla scoverta della verità: 
senza che per questo rimanga in nulla violato il sovra- 
no codice dell' intelletto. 
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§. 19. Ma oltre a ciò, quasi tutto il dizionario delle 
voci proprio della procedura dimostra, come voramente 
essa sia una specie di logica giuridica; perchè tutto 
quelle voci esprimono non solo lo stato , ma i modi 
con che ai devo governare la mento nella ricerca del 
vero giudiziario. 

Senza dubbio poca fede alcuni aggiusteranno a que- 
eto ragioni filologiche, imperocché i nemici della pro- 
cedura non possono essere i sapienti amici della lin- 
gua: essendo la dispregiata forma cosi nell' una co- 
me nell* altra ; e si potrebbe quasi dire , elio la pro- 
cedura è la lingua operosa del diritto, come la lingua 
è la procedura con che cammina e si sviluppa il pen- 
siero. Ma se costoro si sono persuasi degli argomenti, 
già svolti in sostegno del tema di questo capitolo, essi 
non incontreranno difficoltà ad accettare argomenti 
che certo non tolgono forza ai primi, e so non li so- 
stengono , servono però a conformarli ; imperocché i 
nomi sono le definizioni raccolte, contenendo esse la 
storia della naturale generazione dello idee e il suc- 
cessivo sviluppo della mente di un popolo: e molto 
più quando questo popolo consacrò alle lotte giudi- 
ziarie, più che forse non fece nel conquistare il mon- 
do, la Bua indomabile attività; e la sua lingua non si 
formò al suono dei flauti ed in mezzo alle danze co- 
me nella Grecia, ma per dirla col Walter è (1) ■ so- 
pratutto una lingua giuridica, di cui ciascuna parola 
ha ricevuto un' impronta Bacramentale dal pretore e 
dal giureconsulto. • Nò giudicarono altrimenti i giu- 
reconsulti romani, i quali nel risolvere lo quistioni sai- 
fi) llislnire de la proecd. civ. png. il. 
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gono anzi tutto all' origine delle voci; ed uno degli 
ultimi titoli che chiude la compilazione giustinianea è 
de verhorum aignificatione. 

E per cominciare dalla voce causa, che in Diritto 
giudiziario denota il litigio , bene essa dimostra , che 
non Bolo è ragione la legge in sò , ma che ragione è 
pure 1' atto, con che viene manifestata dal potere nella 
vita reale della società. Imperocché causa c ragione 
esprìmono lo stesso concetto : non potendo concepirsi 
una ragione di qualche cosa, senza ricorrere al prin- 
cipio di causalità, nò potendo dall' altra parte alcuna 
cosa appellarsi causa, senza essere in alcun modo la 
spiega dell 1 effetto che ne promana. Quindi è , che 
gì* Italiani, come da laude fecero lodo e da auro oro, 
cosi da causa fecero cosa per indicaro la stretta al- 
leanza che ha l' ordine logico con 1' ontologico, quasi- 
ché non debba dirsi esistente, se non quello ebo rende 
conto di se medesimo, e di cui si può rinvenire la ra- 
gione e la causa. 

Lo quiBtioni giudiziario s 1 appellarono adunque per 
antonomasia col nomo di cause, perchè trattasi in esse 
di valutare la ragione d' una determinata istanza al- 
l' applicazione del diritto civile o penalo ; e quindi la 
scienza di trattare le cause non potrà scompagnarsi 
dalla scienza di trovare le ragioni , ma ne sarà una 
parte. Questo argomento filologico avvalorasi con un 
altro desunto dalla voce conoscere, la quale è presa ad 
indicare Tesarne del giudice sopra un dato affare, e 
il diritto di sottoporvelo (1): giacché essa denota ab- 

(1) Cic. IV, Verr. 10. Vcrres cognoscebat, Vcrrcs judicabal ; 
Ulp. D. 27, 2, 2. ludex qui lutcloc cognoscit; lb. I. 1 3, J , de min. 
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bastanza . come la ricerca dei vero a' identifica qui 
con la ricerca del diritto, conio trattasi d' un alta ope- 
razione della mento, d" un grave concen tramenio dello 
spirito , d' un lavoro d" analisi e sintesi insieme. Vuoi 
infatti, che la sua origino sia da cum e nosco (1), o da 
cago (2), da cui anche si fa venire cogitazione , essa 
denota sempre la mente in sè raccolta, o il raccoglie- 
re che fa la mente le ricevute e sparse impressioni 
per farne derivare il risultato, che sta potenzialmente 
nella natura delle parti, e nei loro rapporti come co- 
spiranti ad un tutto. 

La voce competenza, che più propriamente denota 
nel giudice non il fatto, ma il diritto di conoscere di 
un dato affare (3), accenna ad armonia e convenien- 
za (4); poiché la competenza è Y ordine e l'armonia, 
la giusta misura della divisione d' un potere tra gli 
uomini che lo rappresentano, e quindi ne costituisce 
puro la gerarchia; ond' è, elio come del potere si pre- 
dica la giurisdizione rispetto ai singoli gradi gerarchi- 
ci, cho ne formano la acala ascendente , cosi esso fa 
ricordare la competenza presa largamente , in ordine 

1. li, 4, guae ut ìndi/jiiis : Re cognita, causa cognita, per indicare 

(1) .Vosco dal greco vou;, dio denota !□ potenza intellettiva e 
risponde al mais dei Latini, ben distinta da animus (H^) prin- 
cipio della vita affettiva, e da anima (intuita) principio della vita 
animale o vegetativa. 

(2) Cic. 9, Orat. 33. tus civile dìffusum et dissipa lum in certa 
genera cogerc. 

(3) Cip. D. 2, 1, IO. Apud compelentem judicem lilem s.isei- 
perc ; ibill. 5, 3, 35. 

(4) Gellio , Noe. At. 1, 1. Secuiidum natura lem membra rum 
omnium inlcr se conipclciiliam. 
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agli altri potori dello Stato da cai si distinguo; od 
avvi per tal modo una competenza in genero ed un'al- 
tra in ispccio. come avvi una giurisdizione di stretto c 
di lato senso, per indicare il potere d'applicare le leg- 
gi al contenzioso civile e penale, e il potere d' appli- 
care lo leggi ad ogni altra materia, come la giurisdi- 
zione diplomatica, militare, amministrativa, e simili. 

Anzi la voce stessa atlriò azione,, da cui nell'ar- 
to logica sì fa venire attributo per indicare la qua- 
lità dello cose, noi Diritto giudiziario indica ancora 
questo stesso rapporto: cioè la rcferibilità delle materie 
contenziose al soggetto giudicante, considerate sotto il 
triplico rapporto della loro importanza , dello persone 
clic vi figurano e dei luoghi. Da qui la voce attribu- 
zione, ora s' allarga quanto la giurisdizione, e forse an- 
cora di più, tino al punto di denotare ogni giuridica 
facoltà d' agire: ora si restringe alla competenza, ora 
si limita ancora di più , e va a denotare quella da- 
ta parte di somigliante natura di cause, che è affidata 
ad una data parte d' un identico grado di giurisdizio- 
ne, secondo il rapporto del territorio o delle persone: 
ora infine denota il limite del potere, secondo cui ma- 
gistrati costituiti a trattare la stessa causa, e collocati 
nella stessa parte del grado giurisdizionale devono 
spiegare la loro azione: così lo attribuzioni del Pre- 
sidente, del Pubblico Ministero e simili. 

Tutto queste voci, nelle quali la ragione o potestà 
civile considera se medesima in un determinato rap- 
porto , mostrano corno la logica non debba essere 
estranea alla scienza di questa ragione civile elio giu- 
dica se medesima. B ben dico ragione, giacché officio, 
che non solo denota il dovere d 1 una carica, o il 
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luogo dov' casa abitualmente s'esercita (1), ma la ca- 
rica stessa, fu definito da Cicerone (2), il poterò ra- 
zionale; vuoi che questa ragione sia naturale o civi- 
le, costituita o formulata dagli uomini secondo i det- 
tami della natura, o dalla natura stessa promulgata c 
fatta agli uomini. 

§. 20. La voce imputazione, che gli antichi qualche 
volta adoperavano nelle materie civili per attribuire un 
debito ad un pagamento piuttosto che ad un altro (3), 
nel Diritto giudiziario penale fu ed è voce solenne (4) 
per indicare 1' azione del giudice , che mette a conto 
di chi T ha commessa, l'infrazione della legge. Essa si 
fa venire da puto, che importa giudicare, ed in orìgine 
mondar 1' albero da ciò che è inutile o superfluo (5); 
onde il giudizio del magistrato e dell' uomo fu con 
queBto nomo espresso, per indicare che ogni vero è 
distinzione dal falso , e chi lo afferma nega per ciò 
stesso lo sue negazioni, e da esse lo sa sceverare e di- 
ti) Plinio ep. 5. 

(2) Cicer. 5, Fin. 27. Est autem officium quod ita factum sit, 
ut cjug probabilis ratio rcddi potest. 

Ili. ibid. ii. Quod auteiri ratio ne aduni sit, ìd officium appel- 
lami^- Donato, negli Adelfi di Tcrenz. I. i. Officium ab cflìciendo 
quod unicuique congrui! ; Vico, de uno univ. juris princ. ctc. Offi- 
cium (ob et factum) recte, perfette factum. 

(3) D. I. 25, de condici, indeb. D. de pec. I, 21. 

(4) D. I- 2, 8. Imputatur alicui id quod ipsius culpa vel facto 
evenit. Ibid. I. 9, 4, de tut. el rat. dtstr. 

(3) Gellio, Noe. At. VI, S. Putarc vetcres dixerunt vacantia 
ex qua re et non necessaria aut etiam obstantia aliena auferre 
et exciderc, et quod osse utile ac sine vitio vidcretur, relinque- 
re: sic namque arborea et vites , et sic etiam rationes putan 
dielum. 
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stinguere. Da qui la voce crimen , che primamente 
denotò 1' atto d' accusa (1) indi lo stato dell' accu- 
sa, e poi infino il motivo dell'accusa o F infrazione 
della legge ; imperocché crimen è dal greco npifix , 
che importa giudizio, e fa ricordare cerno e discerno 
e discrìmen per denotare , che 1' accusa non è solo il 
prodotto d' un fino discernimento, e che le prove de- 
vono essere vagliate, ma che il fino dell' accusa stessa 
è di dare a ciascuno la sua parte, di separare V inno- 
cente dal colpevole , di assicurare e proteggere Y in- 
nocente con la punizione del vero colpevole. E la stes- 
sa origine dal pensiero e dal giudizio ha la parola reus, 
adoperata primamente per ogni convenuto innanzi alla 
giustizia, cosi civile cho criminale. Infatti la voce rea, 
che indica tutto ciò che cade nella mente, foss' anche 
il nulla, che e puro un idea della nostra mente, vuoisi 
derivare da reor pensare ed opinare ; e come i veri 
pensieri sono quelli che hanno un riscontro nella real- 
tà, cosi dalle imagini dello coso lo cose stesse fur dotto 
rea, e più propriamente le cose nostro o il patrimonio 
dei singoli cittadini. La quale idea del patrimonio 
estendendosi a tutti i diritti, in quanto la persona no 
gode e li considera come sua proprietà, fece sì, cho la 
voce rea denotò non pure la sicurezza dello cose che 
materialmente si posseggono e dei diritti reali o per- 
sonali, ma l' inviolabilità della persona; e quindi rea 
fu pure detta la lite cosi civile che criminale (2), e rei 

{1} Paolo, D. de div. reg. jur. ani. Nullum crimen patilur is 
qui non prohibet, curii prohiberc non polesl. Hip. D. I. 7. de acus. 
Perse vera lo ros se in crimine usque ad sentenliam. 

(2) Cic. Mur. 12. lllud tnilii mi rum vide ri solai, tot homines 
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coloro che stavano in giudizio (1); ed è cosi che per 
un lungo processo della mento la voce rea partita dal- 
l' intelligenza all' intelligenza tornava. La parola istru- 
zione, voce solenne della mente clic vale V organamento 
delie nostre conoscenze c Y edificio intellettivo, nella 
procedura è V organamento delle prove o r edificio giu- 
diziario (2). Consta e non consta, e decisione e delibera- 
zione e decreto sono tutto voci della logica: così ia prima 
esprime la certezza dello cose, in cui può solo riposare 
la mente (3); perchè il solo vero è reale o solido, e la 
mente come il corpo non possono appoggiarsi nel nul- 
la. La parola decreto e decisione e deliberazione, so- 
no tutte voci, che dalle forme materiali di vedere, se- 
parare, troncare, pesare, passarono ad esprimere i giu- 
dizi della mente (4), la quale allorché all'erma o nega 
non fa altro che comporre e decomporre, addizionare 
e sottrarre, separare o congiungere: ed ebbero cittadi- 
nanza nella lingua giuridica, e quasi ad essa divennero 

tam ingcniosos per tot annos, cliam nunc slatuere non potnissent, 
judiccm ari arbitrimi, rem an lilem ilici oporteret. 

(I) Oc. % Orali 711. Ucos appello quorum res est. Ibi;!. 2, ili. 
Rnns appello non cos modo qui arguunliir, sed onines quorum de 
re disceptatur. 

Modesti™ , n. 4B, % i. Qui stipulo lor rcus slipulandi diei- 
tur: qui promiltit reus promitlcndi liabelur. 

|2) Ermogcniano, D. iS, 10, 20. Lilein instruere advocatione 
aut tcstilms. Cicerone, Ciuent. ti. Hoc ipsum judicium, hoc peri- 
culmi], illa accusali», nnmis Ics li uni copia a maire inilio est ador- 

euiii| ! perspicua est nei|ue constai inter mnnes. lì!! 1. 12, 10, i7- 
de 0XCU3, mun. Statuii verbum rem perfectam significai. 

(4) Scuce, cp. 95. Insa decreta philosophiae conslilutìoncin esse 
silurali boni. 
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esclusivo: vuoi clic la monto non mai è obbligata a 
cosi ben giudicare, che quando il braccio è pronto ad 
agire, e quando la vita c la proprietà è la materia su 
cui osso cade: vuoi che lo leggi del .giudizio in gene- 
re sono Io medesime che quelle del giudizio penale e 
civile in ispecie: vuoi infine clic i giureconsulti roma- 
ni erano cosi altamente filosofi, e il popolo da cui 
nacquero cosi speculativamente pratico, che solo nella 
sapienza civile trovavano la vera sapienza, e la vera 
speculazione nella pratica, e la vera ragiono nel dare 
ragione. Quindi fu detto e si dice ancora oggi ragione 
pubblica, ragione privata, ragione civile, ragione cano- 
nica, per indicare incarnato nelle diverse materie il di- 
ritto e la giustizia, la quale pur essa è ragione, per- 
chè rapporto e conformità: e fare ragione per aggiudi- 
care altrui ciò che gli si deve , o tenere ragione per 
ascoltare e giudicare le cause , e rendere ragione per 
pronuziare un giudizio. 

Credo adunque, che non solo il metodo di prova- 
re la verità, e la natura delle prove nei fatti giudi- 
ziari, e la forma e il tenore delle sentenze e le suo 
guarentigie, ma per fino la lingua giudiziaria dimostri, 
come lu procedura sin una specie di Ingk'ìi giuridica. E 
però da una parto tutti questi argomenti fanno chiaro 
vedere la sua ìndole razionale e filosofica, mentre dal- 
l' altra rivelano avere essa col diritto , quella stessa 
alleanza che ha la conoscenza col vero; in modo che 
nell'umanità la verità del diritto, corno il diritto del 
vero non si riconosce nè s 1 applica senza un processo 
della mente interno ed esterno, privato e pubblico 
che accorta l' uno e V altro : processi che Iranno le lo- 
ro leggi in una duplico scienza, alla quale essi hanno 
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dato il loro nome, cioè nella scienza della procedura 
ed in quella del discorso. 

CAPITOLO IV. 

Derivazione dei principii della forma 
dall' essenza del diritto. 

§. 21. 1 principii sin' ora svolti potrebbero sembrare 
sufficienti a chiarire il valore razionale e supremamente 
giuridico delle leggi di forma; ma mi piace dimostrare 
col fatto, che le norme precipue della procedura di- 
scendono dall' essenza del diritto, sotto il lato della sua 
inviolabilità, che s' identifica con la sua giustizia. 

A coloro senza dubbio che si fermano alla scorza 
delle cose basterà la vista d' un codice per non cre- 
dere, che i materiali d' una Bcienza, anzi l 1 intero or- 
ganismo della scienza possano racchiudersi in qualche 
migliaio di numeri e d 1 articoli : come se questi non 
sieno le rigorose e gnomiche conclusioni della scienza 
abbracciata dal legislatore, e quindi i di lei contìnui 
e necessarii richiami: come so gli articoli non fossero 
le articolazioni d' un' ossatura, la quale non esìste me- 
no, sol perchè s 1 occulta sotto la pelle e la carne. 

Se le leggi non b' intendono senz' essere giuste, i va- 
rii codici, ed un codice nelle sue varie leggi non sono 
che scritture in lingue diverse, pubblicazioni d' un me- 
desimo codice, il codico della natura. La loro stessa va- 
rietà non sorge cho dall' unità della loro origine ; 
giacché dire che alcune varietà accidentali nelle leggi 
degli uomini sono necessarie, S dire che un popolo 
senza quelle particolari disposizioni non potrebbe nò 
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conservarsi né vivere; in modo che il diritto, il quale 
è lo spirito della sociale conservazione ha bisogno di 
quelle particolari accidente per raggiungere il proprio 
scopo. 

■ Egli è si certo, diceva Domat (1), che tutte lo 
leggi particolari sono una conseguenza di questo pri- 
me verità , che la contrarietà stessa che si trova tra 
loro secondo i tempi e secondo i luoghi ne è un ef- 
fetto: perchè ciò pure è una verità, che secondo i tem- 
pi c secondo i luoghi bisogna differentemente o per- 
mettere , o proibire la medesima cosa. Talmente che 
corno non vi ha che una sola luce per tutti gli occhi, 
così non vi ha che una sola verità ed una sola giu- 
stizia per tutti gli spiriti : e come F occhio non può 
nulla vedere senza la luce, non havvi cosi, nè cono- 
scenza certa, nè precetto di giustizia, di cui la verità 
non sia la forma e il modello, » 

Lo leggi di forma hanno pur esse un principio su- 
premamente giuridico da cui tutte derivano, principio, 
che, come dissi, è V inviolabilità Btessa del diritto. Esso 
infatti non può essere nò la brevità , nò la celerità , 
nè il poco costo dello forme processuali. Tutti questi 
principii tanto in materia penale, che in materia civile 
sono collaterali , ma non sono dominanti. 

Ed in prima, per ciò che concerno l' economia del- 
le spese giudiziarie è ad osservarsi, essere anche que- 
sto uno scopo desiderabile, perchè senza di esso la 
giustizia Barebbe protettrice dei ricchi e non dei po- 
veri, a cui conviene sia maggiormente resa, come 
quelli che essendo più deboli, più sono esposti ai so- 

(I) Harangue prononcó aia* assises du 1637. 
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prusi dei forti. Anzi per tutti non sarebbe elio la pa- 
rodia della giustizia, quella che al termine della lite 
manderebbe nudo il perdente, ed il vincitore vestito 
di carta. 

Ma guai se dall' altra parto per rendere la giusti- 
zia a buon mercato ed accessibile a tutti si soppri- 
merebbero come troppo costosi, tutte le forme giudi- 
ziarie e gl'indispensabili servigi di coloro che aiutano 
le parti in giudizio, per tornare ai bei tempi, quando i 
ro rendevano la giustizia sotto una quercia come S. Lui- 
gi, o montre si levavano da letto come Carlo Sfagno. 

Un tale provvedimento produrrebbe un opposto 
effetto, quello cioè di precludere le vie della giustizia 
a coloro che ne avrebbero Insogno ; perchè assai po- 
chi vorrebbero correre il rischio di vedersi spogliati 
a nome della giustizia, e pochi ancora rispetterebbero 
gli oracoli d' una dea, che non si manifesta con quel- 
la serietà e con quella calma, che per sè richiede la 
ricerca della sede del diritto nei contendenti, e elio 
naturalmente domanda una serie d" atti e di servigi 
intenti allo scopo. Il quale deplorevole effetto sarebbe 
ancora più grave nella ragione penale, dove un ri- 
sparmio non conciliabile con lo stretto dovere clic ha 
lo Stato di tutelare V esistenza propria e i diritti dei 
cittadini, si risolverebbe nella più lurida avarizia della 
giustizia medesima, e quindi nella più sfacciata pro- 
digalità della vita, dell' onore, della proprietà e della 
libertà dei cittadini. Ond 1 è, che non mai come in ma- 
teria di giustizia può ricordarsi quella sentenza, che 
vi sono dei risparmi che rovinano e delle speso che 
arricchiscono. 

g. 22. Ter quanto poi riguarda la brevità delle 
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forme essa è senza dubbio desiderabile , porche come 
bene osservava Mario Pagano (1), ■ le soverchie di- 
lazioni , lo molto ed inutili formalità prolungano il 
giudizio ed un facile scampo somministrano all' accorto 
reo. Quando esigo la leggo lunghe e molte formalità, 
facile cosa ella si è, cìio no venga tralasciata qualcuna ; 
ed ecco la nullità del processo, ed ecco aperto un am- 
pio varco al reo, onde deluda la leggo, e schivi la 
pena. Inoltre una lunga serie d' atti legittimi domanda 
altresì lungo tempo. Quindi la pena non sarà mai 
pronta ed immediata al delitto. 1/ esempio più non 
muove, c la gravezza del misfatto si cancella dalla 
memoria. All' orrore del delitto, al tacito interno pia- 
cero della giustizia , al salutevole timore della pena 
mirasi succedere la pietà dell' infelice, e l 1 occulto odio 
contro il magistrato e la leggo, t 

< 1.1 prociiiso. ìi^ùmgeva. 1 Soci 1 uri li , dev'essere fi- 
nito nel più breve tempo ims-ìliilo. Qunl più mulclc 
contrasto , che Y indolenza d' un giudice e V angoscio 
d' un reo 'i I comodi e i piaceri d' un insensibile 
magistrato da una parte , e dall' altra le lagrime e 
lo squallore d"' un prigioniero ? ■ • Una ragiono ben 
più importante , soggiunge Miraheau citando Becca- 
ria (2), perchè si faccia al carcerato il suo proces- 
so, il più presto possibile dopo il commesso delitto, 
si è che il processo può qualche volta manifestare 
la di lui innocenza. Lo spirito umano non sa conce- 
pire, senz 1 essere penetrato d'orrore, la tortura prepara- 
toria che impiegavasi altre volte in Francia. Eppure 

(1) Considera*, sul prue, crini- e. IV 

(2) Observat. sur Bicélre. 
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la carcerazione che procede d' un al luogo interval- 
lo il proceHao deriva dalla medesima sorgente, seb- 
Itene non sìa accompagnata dalla medesima crudeltà ; 
imperocché nei due casi ai comincia da prima con 
l' infliggere una pena, ed in aeguito ei esamina a bel- 
T agio , su il disgraziato che la soffre è innocente o 
colpevole. Dopo essere stato privo della propria liber- 
tà durante sette o otto mesi , dopo sofferti , pendente 
questo intervallo, tutti gli orrori dolla prigione, quel- 
l' infelice viene finalmente tradotto innanzi al giudice, 
che, dietro il suo interrogatorio, lo dichiara perfetta- 
mente innocente. Che ne risulta P A dir vero la sua 
reputazione è ristabilita, ma la sua salute non lo sarà 
giammai. ForBe avrà egli perduto per sempre i mezzi 
di guadagnarsi il pane, e ritrova la sua disgraziata fa- 
miglia in qualche conservatorio dì carità, ovo la ver- 
gogna e la miseria la costrinsero di rifugiarsi, • 

Ben so, che a questi mali bì potrebbe rimediare in 
gran parte, imputando nella pena il carcere sofferto, 
e dando all' imputato assolto il diritto alla rifazione 
dei danni ed interessi di fronte allo Stato. Ma ci ha 
qualche cosa , che non bì può valutare in moneta , o 
sono l' anBie e 1' angoscie dell' imputato e d' una inte- 
ra famiglia: ci ha il disonore a cui avrà sospìnto una 
desolata moglie il grido dei propri figli affamati 0 lo 
squallore della miseria : ci ha bene spesso la perdita 
del proprio ufficio, che venne ad altri affidato da pa- 
droni che considerano gli uomini come macchine che 
si sostituiscono pel Bolo comodo di chi le adopera. 

La prontezza dell' amministrazione giudiziaria non 
è un canone meno indispensabile in materia civile. 
Non parlerò della prolungata agonia dei litiganti, nè 
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dell' odio delle parti, nè dell' occasioni offerte alla ma- 
la fede per rendere derisorio il lontano trionfo, o per 
tentare anzi costringere il povero ad un miserabile ac- 
comodo: dirò della proprietà, la qnale per difetto del- 
l' amministrazione giudiziaria starà in mano a coloro, 
che hanno tutto V interesse a sfruttarla e nessuno a 
migliorarla : e vengono invece costretti coloro che 
hanno un opposto interesse, a vedere languire la pro- 
prietà e diminuirne il valore, e qualche volta nelle loro 
Btease mani. Dirò della libertà del lavoro e della li- 
bertà del commercio, della quale ogni lite è una so- 
spensione, perchè non solamente impedisce la libera 
disposizione della cosa propria nelT intento di accre- 
scerne il valore , ma priva d' una ricchezza il fondo 
trasmissibile del commercio, e quindi priva di lavoro e 
di salario tutti coloro, che potrebbero vivere col com- 
pimento di queste varie operazioni di cambio, e con 
queste culture ed industriali miglioramenti. Le liti 
adunque sono più funeste, che non sia il sistema proi- 
bitivo e la schiavitù della gleba, al miglioramento del- 
la proprietà ; perchè quosti deplorevoli mali restringo- 
no l'esercizio d' un diritto, mentre le liti lo sospen- 
dono affatto: quelli attenuano per mancanza d' interesse 
o ristrettezza di mercato il valoro onde sarebbe su- 
scettibile un fondo produttivo : queste tolgono al fon- 
do produttivo ogni mercato ed impediscono ogni mi- 
glioramento. 

§. 23. ila se la prontezza deV essere uno dei principii 
direttori dell" amministrazione della giustizia , non ne 
sieguo perciò che dev'essere il principale. Questo prin- 
cipio dev' essere subbordinato a quello della seovorta 
della verità, la quale por se medesima richiede alcun 
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tempo, attesa l' imperfezione dei mezzi, dei quali 1' uo- 
mo dispone per iscovrirla, ed attesa la natura della 
ragione, la quale non risplcnde meglio della sua luce, 
elio quando il tempo ha calmata la passione. » Tutto 
ciò che- ai fa nel tempo, diceva il Iannini (1), ha In- 
sogno di tempo , ma di quello , che la natura delle 
cose richiede, l 1 indolenza non già o la malizia degli 
uomini. Ottima quella legge che del primo fa tesoro, 
della seconda ogni libertà proscrive: Nulla satis de 
vita hominum cunctatio longa est, secondo l'aforisma 
di Giovenale. • 

Da qui è, che se la giustizia dev' essere pronta non 
dev' essere però precipitata e frettolosa. So la pron- 
tezza è il carattere delle società, che rispettano il dirit- 
to individuale, la fretta è quello delle società barbare, 
che altri ostacoli non conoscono, se non quelli dell' cse- ' 
cuzionc materiale. ■ In Turchia, dice il Montesquieu (2), 
dove assai poco si bada alla fortuna, alla vita, all'ono- 
re dei sudditi, si terminano prestamente in un modo 
o in un altro tutte le dispute. La maniera di finirle 
è indifferente purché si finiscano. Il Pacha appena in- 
formato, i'a distribuire a suo beli' agio dei colpi di ba- 
stone sulle piante dei piedi dei contendenti e li ri- 
manda a casa. • 

Ed il Sig. Fritot ()ì) parlando in ìspecie del procedi- 
mento civile, saggiamente osserva, che il danno della 
lentezza sarebbe meno fatale del danno della precipi- 
ti) Aforismi c pensieri legislativi, 7. Dulia parie relativa alla 
proced- pon. 

(2) Esprit des lois, I. VI, chap. 11. 

(3) Esprit Ju droit, p. 429. 
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taziono. • La lentezza dolle formo, la lunghezza del pro- 
cesso è sicuramente un inconveniente gravo, ma la 
precipitazione dei giudizii è ancora una più grande 
sventura. Il cittadino che vede scorrere più anni della 
sua vita prima di potere ottenere giustizia si lamenta 
con ragione; ma colui che è, egli o la sua famiglia, 
spogliato per sempre, condannato senz'appello, senza 
ricorso da un giudizio irriflesso, precipitato, e frattan- 
to irrevocabile, è molto più a compiangersi. • 

Questa prontezza che non e barbara fretta di chi 
vuole togliersi d" impaccio anche troncando i nodi, poco 
s" osserva nel nostro codice di rito giudiziario civile 
ed in quello di rito giudiziario penale. 

Nel rito civile è chiara infatti la troppo lunghez- 
za dei termini in un secolo di poste, di vapori o di 
telegrafi. Ognuno si spaventa a sentire, che per citare 
innanzi al tribunale di Trapani in Sicilia una perso- 
na residente in Tuuisi, io debba accordarle un termino 
a comparire di giorni cento ottanta, cioè di sei mesi, 
sol perchè Tunisi fa geograficamente parte dell'Afri- 
ca, e Trapani dell' Europa: e che per citare innanzi 
al tribunale di Ancona una persona residente ad Ate- 
ne, o innanzi al tribunale di Sciacca una persona re- 
sidente a Malta, io debba darle il termino a compa- 
rire di giorni novanta, mentre in tutti questi termini 
avrebbe potuto forse sino all' estremo rimedio della 
cassazione sbrigarsi T intera causa ed altre ancora. 

Io ben so, che questi sono i casi più semplici, e 
che vi possono ossero i casi più complicati, come a 
mò d' esempio trattandosi di citare innanzi al tribu- 
nale di Trapani un individuo che risiedo a Cristiania; 
ma in prima il termine di giorni novanta ò assai lun- 
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go coi mezzi di comunicazione dei quali disponghiamo. 
Inoltre è ad avvertirsi non essere cosa conveniente a 
giustizia, che per proteggere un litigante, la cui causa 
ha bisogno di maggior tempo, si debbano trasandare 
gì 1 interessi d' altri litiganti, che potrebbero in minore 
tempo uscire da uno stato che mette in sospeso il di- 
ritto. La massima che il fine non giustifica il mezzo 
è massima assoluta e deve dominare dovunque. Non 
si può violare un diritto per proteggerne un altro. Il 
codice di procedura civile avrebbe evitato questo de- 
plorevole sconcio , se nel valutare i termini a com- 
parire, invece di attenersi ai criterii della giurisdizio- 
ne, dei confini giurisdizionali, e della posizione geo- 
grafica, si fosse attenuto al solo e retto criterio della 
distanza valutata in chilometri. 

Il termine a comparire infatti è giuridicamente vo- 
luto 1." dalla necessita che la citazione pervenga a rea- 
le notizia del convenuto, 2." dal bisogno che ha il con- 
venuto dì prepararsi i mezzi dì difesa, o di tentare i 
mezzi di conciliazione. Ora a questa duplice necessità 
mal risponde la valutazione del termine per confini 
giurisdizionali c per posizione geografica ; giacché 
quanto alla prima necessità ci si tratta di presumere 
il tempo necessario, entro il quale possa reputarsi co- 
nosciuta la citazione dal convenuto, e quanto alla se- 
conda necessità bisogna procedere secondo i criterii 
presuntivi della maggiore difficoltà della causa. H che 
dimostra, come la sola valutazione della distanza in 
chilometri, tenendo conto del valore della causa, do- 
vrebV essere il solo criterio della leggo. 

Somiglianti osservazioni si potrebbero fare sopra 
altri punti del rito civile, se non mi trattenessero i 
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limiti di questi prolegomini c hi necessità di serbare 
ad altro testo V analisi ed intera esposizione delle leg- 
gi di rito civile. 

Può dirsi il medesimo per riguardo al rito penale 
in cui le ripetute ed elasticlie parole sema ritardo, 
tosto, immediatamente (1), sembrano fare la satira delle 
leggi medesimo; imperocché diresti, che mentre esso 
rito sente il bisogno d' una giustizia senza ritardo, 
nulla fa poi per impedire il ritardo, eccetto che rimet- 
tersene alla buona fede e coscienza dei magistrati. Non 
s 1 intende con ciò mettere in dubbio 1" onoranza d 1 uo- 
mini specchia tissìmi ; ma dice un vecchio proverbio, 
chi ama, teme; o la legge che è V amoro effettivo de- 
gli umani diritti, perchè li rispetta e li riconosce ed 
impone di rispettarli dovrebbe temere, che per sover- 
chia confidenza nei suoi ministri non fallisca allo scopo. 

La migliore legge non è quella che confida, ma quella 
che ha meno bisogno di confidare; perchè la legge ap- 
punto è una guarentigia dei diritti, perchè non si rimetto 
ma s' impone alla volontà di coloro che debbono ese- 
guirla; nò avvi serio comando, so non là ove sono i fre- 
ni per potere impedire la volontà di fare altrimenti. 

Io non mi dilungo a considerare praticamente nel 
rito penale 1' applicazione del principio della celerità 
dell'amministrazione della giustizia; perocché la qui- 
stione dei termini intorno alla qualo mi sono fermato 
alquanto, è forse la quistione di minore importanza 
per il rispetto di quel priucipio. Avvi qualche cosa 
che più da vicino lo tocca, ed è la quistione intorno 
alla necessità d' alcuni atti medesimi e d' alcune ruo- 
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te della macchina giudiziaria; imperocché tutto quello 
che è inutile è perdita di tempo, e quindi b' oppone 
alla celerità ed economia del tempo medesimo cosi 
indispensabile non solo per gl 1 interessi economici, ma 
per quelli più sacri della libertà e sicurezza dei cit- 
tadini. > Risparmiate il tempo, voi che amate la vita, 
diceva Franklin, poiché la vita si compone del tem- 
po. • Un altro potrebbe dire : risparmiato il tempo voi 
che amate la giustizia, poiché l 1 uomo vìve nel tempo 
ed esercita in esso i proprii diritti. 

Però siccome quest' analisi prolungata mi obblighe- 
rebbe a studiare tutto il movimento giudiziario e 
scomporre la macchina che lo produce, il che varreb- 
be lo stesso cho esaminare il Diritto giudiziario posi- 
tivo nella sua integrità dal punto di vista della celerità 
dell'amministrazione della giustìzia, tornerò senz'altro 
al punto donde m' era partito, cioè all' analisi del vero 
principio protologico delle leggi di procedura. 

§..24. In verità, per quanto ò stato detto, la pron- 
tezza e brevità del rito è richiesta a nome del diritto, 
di guisa cho quando lo stesso diritto potrebbe esser- 
ne compromesso fa uopo rinunziare ai modi per Bai- 
vare la sostanza, anzi fa uopo accommodare i modi 
come la sostanza istessa li richiede; e poiché un vero 
principio protologico ò quello che tutto governa e non 
è dominato da alcuno, chiaro è, che solo l' inviolabi- 
lità del diritto può essere principio conBtituitivo dello 
leggi di forma. 

Ma che altro è l'inviolabilità del diritto se non una 
qualità essenziale al diritto medesimo ? Concepire un 
diritto violabile è concepire tutt' altra cosa del diritto, 
anzi è concepire la contradizione nel diritto. Esso in- 



fatti non può stare senza il dovere che astringe gli 
altri a riconoscere l'attività giuridica, ed il dovere per 
natura sua propria importa necessità. Esso nasce dal 
rapporto che ha l 1 umana natura col proprio fine, ed 
il fine è un necessario termine della nostra attività , 
giacché esso stesso ò la ragione e quindi il principio 
della nostra natura e della nostra attività. 

Se dunque tutti i principii che sogliono porsi a gui- 
da delle leggi di forma non sono veri principii, perchè 
sottoposti a quello dell'inviolabilità del diritto, e se 
il diritto non s' intende senza la sua inviolabilità, chia- 
ro ò, che il principio vero del Diritto giudiziario è il 
medesimo diritto. 

Ciò non importa, che il diritto deve necessariamente 
essere connesso con la procedura, giacché corre diffe- 
renza dal dire che una cosa è principio d'una altra, 
al dire che è necessariamente tale. Basta ciò per la 
dimostrazione dell' assunto ; quantunque del resto sia 
vero il dire, come di sopra fu detto, che il diritto con- 
templandosi nell'uomo in quanto è uomo, cioè in quan- 
to ò essere essenzialmente sociale e vive di fatto in 
società, deve per la sua reale efficacia essere contem- 
plato come principio di norme che tutelino la sua 
medesima attività. 

Per tal modo non pare a me, che saviamente ra- 
gioni il Bonjean,. allorché parlando dell' azione (1), che 
come si sa è il perno su cui gira tutta la macchina 
del processo, dice avere quella e quindi anche questo, 
un principio ed un fino diverso da quello del diritto: 
un principio diverso perchè il diritto ci appartiene in 



(1) Traile des actions, v. 1. g. IO, Infl. de I 1 od. sur le droil. 
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■virtù della leggo e dei contratti, inentro l 1 azione na- 
sce in noi dal fatto della resistenza al diritto : un fine 
diverso, perchè mentre il diritto tende al godimento 
dell 1 oggetto suo proprio , Y azione tende a protegger- 
lo dai danni. Qucst' ultima differenza è assai mal fon- 
data, giacché non so comprendere come il diritto possa 
tendere al godimento dell'oggetto, senza volgersi im- 
plicitamente a rimuovere gli ostacoli che vi ai oppon- 
gono: e come la procedura solo perchè tende a ri- 
muovere questi ostacoli non tenda a produrre il pieno 
godimento dell' 1 oggetto del diritto. 

In ordine all'altra differenza che riguarda il prin- 
cipio, bene è vero , che le droìt est engendré par un 
fait lìcite, 1' action par un faìt illicite; ma bisogna 
ricordare esservi una duplice specie di cause : le cause 
efficienti e le cause occasionali , le quali differiscono 
dalle prime ìu quanto determinano ciò che è indeter- 
minato e sempro esistente, benché chiuso in potenza; 
mentre le efficienti sono quello che pongono il germe 
medesimo della potenza. Ora la violazione del diritto o 
il fatto illecito è la causa occasionale c non efficiente 
delle leggi di forma. 

II diritto rimuove l' ostacolo, non perchè ci è l'osta- 
colo, ma perchè è diritto ; giacché se cosi non fosse , 
nè T ostacolo potrebbe reputarsi giuridicamente tale, 
nè ci sarebbe luogo a rimuoverlo. IA potenza giuri- 
dica di rimuovere, o meglio P irrefragabilità del diritto 
esisto adunque prima dell' ostacolo e quindi non può 
essere prodotta da esso, ma è virtù limata ed intrin- 
seca del diritto medesimo. Non è la resistenza il prin- 
cipio efficiente del movimento, perchè non è 1' attrito 
ciò che produco la forza. 
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E del resto i termini medesimi con che Bonjcan 
si poneva la quistione dovevano avvertirlo dell'errore 
che egli abbracciava; giacché è contradizione dire, che 
un fatto illecito possa generare un fatto lecito, cioè che 
possa dare al proprio effetto una sostanza che non ha. 

§. 25. Da tutto ciò sempre meglio si vede, che sebbene 
il diritto non possa confondersi con la procedura, puro 
la procedura è parte del diritto, e nello stato sociale 
il diritto non può scompagnarsi dalla procedura; e quin- 
di il principio delle leggi di procedura non può esse- 
re altro, che il diritto medesimo sotto il lato della sua 
effettiva inviolabilità. 

• Lo scopo della procedura, diceva Bonnier (1) è 
lo scopo medesimo del diritto, cioè essa altro fine non 
che ha arrivare alla scoverta della verità, e fare giu- 
stizia applicando la legge ai fatti che saranno com- 
provati. La prima cosa dunque, che bisogna doman- 
dare è, se si arriverà alla scoverta della verità; perchè 
se per arrivare alla scoverta della verità, noi siamo 
qualche volta obbligati a prendere una via più. lun- 
ga, ed esporci a spese più considerevoli, non bisognerà 
esitare; poiché innanzi tutto la celerità, l' economia non 
sono che mezzi per conseguire lo scopo proposto, il 
quale è essenzialmente quello d'ottenere giustizia. Laon- 
de, bisogna riconoscerlo, la base della procedura è la 
ricerca del miglior cammino da seguire per orrivaro 
allo scopo. Ma sovente per conseguire questo scopo la 
linea più corta non è sempre la linea retta. A dispet- 
ti) Ini roriuc li oh au cours de législatìon crimincllc et de proci- 
dure civile ci criminelle. Revuc de Droit francais et eiranger, t. I, 
■n. 1844. 
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to dell' adagio , crlerith nel cammino , economia nelle 
spese, bisognerà prendere una via meno diritta, se per 
essa s % arriva più sicuramente. Quindi bisognerà cercare , 
spogliandosi da ogni preoccupazione sistematica, la via 
che secondo la natura più o meno complicata dell'af- 
fare potrà meglio servire alla scoverta della verità. 

Ciò che è vero in materia civile, lo è tanto più. in 
materia criminale. Cobì senza dubbio non avvi nulla 
di più deplorevole, che lo lunghe detenzioni preven- 
tive ; ma egli è evidente, che vai meglio esporro de- 
gli innocenti ad essere in prigione per un tempo più 
o meno lungo, che favorire gli errori d' una giustizia 
prevostale, la quale in poche ore sbrigherebbe gli af- 
fari anche capitali, ed eseguirebbe immediatamente la 
sentenza senz 1 alcun esame serio. Bisogna certamen- 
te corcare di rendere le detenzioni preventive le me- 
no corto possibili ; ma egli è evidente, che vai meglio 
avere a deplorare dello detenzioni preventive troppo 
lunghe, che astenersi da ogni detenzione preventiva e 
venire ad una procedura sommaria, la quale potrebbe 
ora sacrificare un innocente, ora lasciare sfuggire un 
colpevole, per non avere bene approfondito ed istruito 
1' affare. In una parola tanto in materia civile che in 
materia criminale la celerità e 1' economia sono dei 
mezzi, sono degli accessorii che non bisogna abban- 
donare, ma che non sono punto la base della proce- 
dura. È come nelP ordine politico , in cui la libertà , 
della quale si parla tanto nel nostro Becolo, è un ec- 
cellente cosa, ina non è che un mezzo. Un popolo che 
mancherebbe d' ogni principio di morale e di vita, 
ed al quale si darebbe la libertà la più grande, sa- 
rebbe un popolo, che non avrebbe alcuna seria esi- 
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atenza ; perchè la libertà non ò che una leva, e Bup- 
pone qualche cosa che essa deve spostare. Ugualmente 
1' organamento d'una procedura un poco più rapida, 
un po' più economica non è anzitutto cho un mezzo; 
T essenziale è d' avere una procedura che ci conduca 
per la miglior via alla scoverta della verità. » 

Ora questa verità che si vuole scovrire è ad un 
tempo una verità di fatto e di diritto : cioè è la 
verità del fatto per dar luogo alla verità del diritto, 
è la verità di diritto tale come scaturisce dagli ele- 
menti comprovati del fatto. La ricerca della verità ò 
dunque essa stessa subordinata ad uri altro scopo , 
quello di mantenere inviolato e di difendere il dirit- 
to; in modo che sia più proprio dire: lo scopo dell' am- 
ministrazione della giustizia è la Bteaaa giustizia, quel- 
lo cioè di sceverarla dal torto , di non confondere 
l' innocente col reo, il possessore d 1 un diritto col suo 
usurpatore. Onde bene diceva il Romagnosi (1) < La 
procedura è fatta primieramente per non confondere 
T innocente col reo. Accertato poi qual aia il reo, .egli 
dev' essere punito a norma della legge. Dunque la pro- 
cedura è fatta primieramente per la sicurezza della 
gente onesta; perocché so in natura bì fosso corti, che 
ogni accusato fosse reo, sarebbero inutili e irragionevoli 
tante indagini por non compromettere l' innocenza, e 
per non far tremare ogni uomo onesto. Dico anche per 
non fare tremare ogni uomo onesto, perocché taluno 
può essere padrone di non commettere un misfatto, 
ma non può essere padrone di non trovare un calun- 
niatore, o di non soggiacere ad essere preeo in fallo. » 

(i) Sulla pubblicità dei giudizi) criminali. 
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§. 26. Veduto qual'è il principio delle leggi di forma, 
il quale non si distinguo dal suo scopo, se non per una 
pura relazione logica , fa mestieri conoscere come da 
questo derivino le principali disposizioni del rito. E 
dico le principali, perchè a volere ragionare di tutte, 
sarebbe il medesimo ebe trattarle tutte , il che non 
può appartenere a questa introduzione. 

Bisogna però avvertire, ebe il principio dell 1 inviola- 
bilità giuridica considerato non come un attributo ra- 
zionale e necessario del diritto , ma come un istituto 
sociale, si risolvo nel principio della difesa dol diritto ; 
giacché T inviolabilità giuridica in quanto trovasi in 
opera è l 1 effettiva remozione degli ostacoli, nei quali 
sta la violazione. Ond 1 è, che per rapporto alla proce- 
dura , la quale nasce dall' inviolabilità del diritto in 
quanto si manifesta nella vita reale della società in 
mezzo ad alcuni speciali ostacoli che ne impediscono 

10 svolgimento, il principio dell' inviolabilità giuridica 
si risolve in quello della difesa giuridica. 

Ma codesta difesa giuridica a differenza della co- 
mune non è riposta nò in chi primo respinge V assalto, 
e molto meno in chi primo muove al medesimo. La 
difesa giuridica è il risultato di tutti gli atti, di tutte 
le mosse di coloro che combattono nelT arena giudi- 
ziaria, di tutti coloro che in un modo o in un altro 
vi pigliano parte (1), e sopra tutto dei giudici che 
stanno ad assistere al combattimento por promulgarne 

11 vero e legittimo risultato ed assicurare una buona 
e durevole pace col dirigere una buona e seria guerra. 

(1) Dante, de Monarci]. II. p. 98. Certnro ab co qiiort est cer- 
tuni faccrc dicium csl. 



La prima norma che ai presenta è 1' accusa nel giu- 
dizio penale e la citazione nel giudizio civile. Lo quali 
due altro non sono, che un guanto di sfida lanciato dalla 
persona sociale o individuale, perchè V accusato o con- 
venuto s' apparecchi a difendersi c a darò soddisfa- 
zione dell' arrecata offesa. Questo comune identico ca- 
rattere si manifesta dalla comune origine della voce 
accusa c citazione, la quale vuole esprimere chiamare 
ed eccitare (1), perchè ogni accasa come ogni citazio- 
ne non è solo la chiamata del reo innanzi ai giudici, 
ma è ancora un suo eccitamento a difendersi , od un 
eccitamento dei giudici a mantenere inviolato il diritto. 

Da qui è, che i caratteri intrinseci alla citazione 
sono comuni all' atto d' accusa, perchè senza di essi 
il convenuto non potrebbe preparare una vera difesa: 

Quìs, quid, coram quo, quo fare petatitr et a quo. 

Ei fa uopo infatti nell' uno e nell'altro caso conosce- 
re in viso il proprio avversario, sapere con quali armi 
intende combattere, cosa cerca ottenere, a chi si rivolge, 
e quale invoca a moderatore e giudico del combatti- 
mento e della vittoria. Ei fa uopo che nell* un caso e 
nell' altro, che nessuno ledendo 1' altro possa sfuggire 
a questa lotta giuridica, che è una condizione della vita 
militante della società: come dall' altra parte, che nes- 
suno senza un reale interesse vi pigli parte, non po- 
tendosi concepire il campo giudiziario come un arena 
da giuoco, in cui può entrare ognuno cho ha voglia di 
far saggio delle proprie forze. 

(1| Virg. JEn. 1. IX. /Enean aci'iri omnes, populiisque palresque. 
lei. I. VI. Aere ciere virus, marlenique aneemlere canili. 



106 



Lo assicurare la necessaria e legale notizia dell' uno 
e dell'altro invito al giudizio per mezzo d'un ufficiale 
pubblico, che vi scrive la storia del suo intervento è 
voluto dalla necessità del giudizio medesimo ; giacché 
©vitando egli l' aziono tumultuaria e cieca (1) della ven- 
detta privata o pubblica, apre una lizza nella quale la 
forza è la ragione, e ciò che trionfa è la giustizia. 

Nò solo è dal principio della difesa del proprio di- 
ritto nel convenuto o dalla riconoscenza dell' altrui, 
che nasce la duplice istanza introduttiva del duplice 
giudizio (2) : ma dacché senza di ciò i giudici non po- 
trebbero dar crollo alla bilancia da una parte più che 
dall' altra. ■ Bisogna ascoltare, e poi giudicare, dice- 
va Ayrault (3). Questa massima ò si naturale, si ra- 
gionevole, sì conforme a tutti i diritti, che sarebbe un 
violare tutto V universo e mettere sopra e sotto terra 
e cielo il praticare altrimenti. La legge d' ascoltare un 
accusato e di fare e terminare il suo processo è legge 
dovunque. Tanto ò vero, che essa deriva da una retta 
e perpetua ragione e da una luco diffusa con noi » 
(ìli stessi termini, le stesse formalità che si richiedono 
per 1' una e 1' altra non sono una parte arbitraria e 
frivola degli atti giudiziarii o molto più del primo e 
più importante fra essi, ma hanno il suggello d' un 1 au- 

(1) Paul. D. I. 170. Non est singulis eoncedendum quod per 
mngìstralum public? potest fieri, ne occasio sit mnjoris tumullus 
faciendi. 

(2) D. I. 1, de eden. Qua quisque actìonc agore volct , eam 
edere debet; uam aequissiiiium videtur eum qui nclurus est edere 
actiouem , ut proinde scint reus utrum cedere aut contendere de- 
beat. Et si contcniicndum pulal, veniat insiructus ad agondnra. 

(5) Inslit. judlc. 1. {, n. 2, 3. 
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torità giuridica razionale incontrastabile; giacché esBi 
appunto impediscono, che il duello giudiziario si muti 
in un" imboscata ed in un assalto alle spalle , ma ci 
fanno venire ognuno con piena cognizione di causa, 
e quando la lotta è giudicata inevitabile. 

§. 27. La costituzione del rappresentante in giudizio, 
la scelta del difensore, clie può riguardarsi come il cam- 
pione dei combattenti derivano dallo stesso principio del- 
la tutela giuridica. La direzione degli affari giudiziarii 
e il compimento delle formalità della procedura esigono 
una grand' esperienza e speciali conoscenze, e sarebbe 
esporre le parti ad errori funesti privarle del consiglio 
e della rappresentanza dell' uomo della legge. 

Tutti del resto sono interessati ad una discussione 
solenne e completa : accusatore ed accusato , attore e 
convenuto, società e giudici. 

Le obbiezioni, le interrogazioni, i dubbii, fatti da 
uomini esperti rivolgono da ogni lato l' oggetto della 
quistione giudiziaria ; e 1" accusa e la difesa, l'attore e 
il convenuto chiamati quasi sui punti più deboli della 
loro linea di battagliarono costretti a riempire i vuoti, 
o a mostrare i fianchi scoperti e cedere le armi. Non 
basta che il giudice ricerchi le prove a carico ed a 
discarico, ed il Pubblico Ministero abbia facoltà di ri- 
tirare l'accusa e prendere la difesa dell'imputato quan- 
do lo giudica opportuno. TV occhio della mente ha pur 
troppo le sue allucinazioni comò quello del corpo , 
quando specialmente i casi ordinarii lo portano a guar- 
dare sempre gli oggetti da un lato solo. Altronde un pò 
d' amor proprio e d' affetto pel proprio tema e" immi- 
schia sempre nell' umane faccende ; e sarebbe assai pe- 
ricoloso per l' interesso della giustizia il confidare che 
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gli uomini possano riconoscere sempre i loro errori c 
rifarsi sui loro passi. 

Nè puossi ugualmente confidare abbastanza che il 
monologo interiore del giudice prima della sentenza 
possa sostituire il precedente urto dialogico di due per- 
sone che stanno a rappresentare due opposto parti, 
ognuna delle quali suol volgere tutta intera 1' attività 
a considerare la quistione da un Iato solo , e che nel 
suo medesimo eccesso rende qualche volta un servigio 
alla giustizia prolungando la parziale analisi sino al 
suo estremo limite. 

Egli è per questo, che in materia civile viene or- 
dinata la comunicazione dei documenti, e in materia 
penale la piena libertà al difensore d'esaminare le car- 
te processuali , e comunicare con l 1 imputato. E per 
questo ancora, che la comparsa conclusionale nell'una 
e l'atto d'accusa nell'altra concentra la quistione nei 
punti più capitali perchè tutta l' attività delle parti si 
volga intorno ad essi, e sia più facile, più utile e più 
decisivo il combattimento. 

■ La guerra scientifica, cioè la dialettica militante, 
diceva il Gioberti in un caso analogo (1), ha la sua 
strategia come l' esterna. Tale strategia è la polemica. 
II sistema delle punte, del concentramento, proprio dei 
grandi capitani da Cesare a Napoleone è applicabile 
pure alla polemica. Consiste nel concentrare la contro- 
versia in un punto vitale invece di spargerla per tutti 
i punti secondo l' uso dei critici volgari. • 

Tutto ciò che riguarda la natura dell'azioni e del- 
le eccezioni scaturisce dallo stesso principio della di- 

(1) Protulogia, voi. 1. cap. X, p. 4SI. 
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fesa giuridica; giaccliò prima clic 1" autorità sociale non 
abbia fatto sentire la sua parala solenne, le parti che 
si combattono lo fanno a nomo della difesa del diritto. 

Sapientemente le romane leggi ebbero a definire 
Tazione: il diritto di chiedere ed ottenere giudiziaria- 
mente il proprio diritto: actio nihil aliud est, quam 
jus persetfuendi in jtidicio quod sili debetur (1). Ed 
in vero dinanzi agli occhi della giustizia 1' aggres- 
sione non può essere giustificata che come un mez- 
zo di difesa, ed altro non può essere che la rivendica 
del proprio diritto, in modo che dalla parte del con- 
venuto non rimanga che il torto. Dall' altra parte la 
resistenza non avrebbe ragione ad assumere un legale 
carattere, prodursi innanzi agli occhi dei magistrati e 
domandare da essi le armi per combattere, se non fosse 
avvalorata da un principio, o non fosse anzi, almeno 
apparentemente, la resistenza stessa del diritto. Dico 
apparentemente, giacché la giustizia non potrebbe am- 
metterò lotta fra diritti e diritti , perchè sarebbe lo 
stesso che dichiararsi contradittoria, essa che per na- 
tura sua propria importa proporzione ed equilibrio, ed 
è la gravitazione neir ordine morale , come la gravi- 
tazione costituisce T equilibrio Beli' ordine fisico. Una 
lotta adunque permessa e regolata dalla giustizia non 
può essere, che una difesa reciproca dei contendenti, 
un 1 esposizione delle ragioni che assistono V uno e V al- 
tro, un tentativo comune delle parti perchè il potere 
giudiziario in un ampio modo s'illumini: tentativo e 
difesa, che cessa quando quel sovrano potere avrà ri- 
conosciuto la vera sede del diritto in mezzo al contra- 



ri Culso I. Si, D. tic oblig. et ad; Inst. de sci. 
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sto, in modo- che ad ognuna delle parti in giudizio sia 
vietato il combatterò ancora, perchè ogni difeaa è 
cessata, quando non si pugna pel diritto. 

§. 28. IT eccezioni alla loro volta non sono altro che 
difeso come le azioni, e bene lo dissero ugualmente le 
leggi romane: comparatele autem sunt exceptìones de- 
fendendorum eorum gratta curii quibm agitar (1). In- 
fatti, ogni eccezione largamente presa e come la pa- 
rola lo dimostra, non è che un modo di respingere 
l 1 avversario (2): ed anche a volerla considerare in un 
modo più speciale e positivo, cioè come un mezzo di 
respingere una domanda senza metterla in contesta- 
zione direttamente, essa sarà sempre una difesa indi- 
retta, perchè dimostra che la difeaa diretta non è ne- 
cessaria, essendo inutile V assalto dell' avversario. Cosi 
le declinatorie di foro e F eccezioni di nullità scono- 
scendo T autorità giuridica, innanzi alla quale il reo è 
tratto, ovvero qualificando come guasti tutti o parte 
degli atti che costituiscono un processo, vengono a ren- 
dere inutile la difesa perchè non danno ali 1 attacco al- 
cun carattere giuridico: esso rispondono, ma per dire che 
il convenuto non è obbligato a rispondere ; e le dilatorie 
alla loro volta, quantunque riconoscano come legittima 
la giurisdizione e rattitazione,tuttavolta sconoscono l'op- 
portunità dell' assalto, e la persona che ad esso viene 
chiamata a rispondere; cosi nella chiamata iu garen- 

(1) Inslit. de exeepl., D. I. 1, de eccepì. 

(2) Gravina, Istit. Canon. I. III. tit Vili. Perlraclus in forum 

actorem pellai et escluda!. Eac sunt exccplìoncs. Defìnilur aulem 
exccplio aclionis vel iatentionis exclusio. Replicalo vero csl itera- 
ta cxceplio, excludcris cxeeplionem rei. 
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zia il convenuto intende di mettere al proprio posto 
la persona che per legge o convenziono è obbligata 
ad assicurare e per tal modo difendere il suo Btato di 
diritto. Ed anche nella garenzia semplice, che a diffe- 
renza della formale ha per iscopo un' obbligazione 
personale, il concotto della difesa non manca, perchè 
quantunque il garante non possa mettere fuori com- 
battimento la persona del convenuto, tuttavolta il giu- 
dice non può ricusargli questo suo naturale alleato per 
combattere insieme con easole preteso dell' avversario, 
e senza la necessità d 1 un nuovo giudizio, fare ad esBo 
solamente provare le conseguenze d 1 una perdita. In- 
fine le eccezioni perentorie sono delle vero difese nel 
senso più proprio del significato, perchè non sono fon- 
date sopra vizii di forma o sopra i ritardi legittimi 
che nascono dai bisogni della difesa, ciò che i Fran- 
cesi chiamano fine di non procedere: ma s' appoggiano 
sulla leggo ed hanno per iscopo di distruggere diffini- 
tivamente la domanda dell 1 avversario, come a. mo' di 
esempio V eccezione della prescrizione, della transazio- 
ne, della compensazione e simili: ciò che dai Francesi 
fu detto fine di non ricevere. 

Beno è vero , che ancho noli' eccezioni perentorie 
non s' entra nel merito della domanda perchè non si 
discutono le provo dell 1 avversario, ma ad ogni modo 
è sempro il diritto dell' avversario che si pone in di- 
scussione, perchè la dimostrazione positiva dello stato 
giuridico del convenuto, rende inutile la dimostrazione 
negativa degli argomenti dell 1 attore. 

Eccezioni ed azioni rappresentano adunque i mez- 
zi adoperati nel combattimento, perchè ognuno possa 
difendere il proprio diritto. E però, che secondo ci 
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avverte CujacTb (1), i Eoraani chiamano dardi le azio- 
ni e scudi le eccezioni : exceptiones sunt eli/pei reorum, 
actioncs sunt tela; mano sinistra 1" eccezione, e mano 
destra V azione : exceptiones sunt manus sinistrae , 
actìones sunt manus dexterae; onde Cicerone per dire 
che Celio era migliore attore, che difenditore dice: 
bonam dexteram kabere , malam sinistrarti ; uti telo 
scite, non clypeo. Lo stesso Cicerone chiama poi l'ec- 
cezione d' incompetenza per ragione di persona ariete 
con la quale si frange 1' aziono: clypei sive arietes 
quibus actio infringìtur; mentre le eccezioni di nul- 
lità , che non vengono ad attaccare il titolo gene- 
ratore dell'azione, ma solo s'attengono alle nullità 
di forma degli atti vennero considerate come cancelli 
posti attraverso per impedire il cammino del nemico: 
quasi cancelli qui circuniacribunt; ed il dottissimo Gra- 
vina divideva in tre parti la storia d' un giudizio, che 
a lui dava rimugino della storia d' una battaglia, la 
quale comincia anzi tutto con la dichiarazione di guer- 
ra e poi con le mosse strategiche, colle quali ognuna 
delle partì belligeranti cerca il più acconcio terreno 
per provocare il nemico alla pugna (2). 

(1) Cujac. in Cod. lib. VII, tiL BO. 

(2) Gravina Inst. I. 3. t. IX : Tres judicii sunt partes quartini 
prima progreditur a citnlione usque ad litis contesta tionem. Secun- 
da a litis conk'statìone usque ad conelusionem in causa, sive ad 
senlentìam definitiva™. Tertia est a sentenlia definitiva usque ad 
illius e secu tionem. Pars quae a citationc ad conte sta tionem litis 
extenditur, non est judicii subslanlìalis sed praeparatoria, lalescjue 
sunt omnes actus qui cilalioni el litis contestai ioni inlcrponuntur ; 
uude ars et fundaraenlum ipsius judicii est lilìs contcslalio quac 
est voluti ad pugnani congressio, cum superiora sint quasi provo- 
cali» quaedam atque villicatiu. 
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§. 29. Le azioni e l'eccezioni non sono proprie del solo 
procedimento civile, ma in tutta la loro interezza ap- 
partengono anche al procedimento penale. L' accu- 
sa infatti è un 1 azione coma, la difesa un' eccezione. 
L' accusa è un 1 azione personale , un' azione pub- 
blica, perchè fatta nel? interesse della società viene a 
richiedere dall' imputato una risposta ai carichi perso- 
nali che gli si addebitano come fatti suoi proprii: ed 
a costringerlo a rispondere o a riconoscere suo mal- 
grado T azione delittuosa, la cui storisi si ritesse giu- 
diziariamente innanzi ai suoi occhi, ed a subirne tutte 
le conseguenze. Queste ancor esse sono personali, per- 
chè trattasi d' una pena, e perchè anche nelle conse- 
guenze civili, come nella rifazione dei danni ed inte- 
ressi verso la parte lesa o F erario dello Stato, trattasi 
sempre d'una obbligazione personale nascente dal reato. 

Nei modo che la necessità di bene difendere il vio- 
lato diritto ha fatto distinguere le azioni in mobiliarle 
ed immobiliarie, perchè la loro indole guidasse ad in- 
trodurre la lite presso quel giudice che si presume 
meglio conoscerne, cosi ha fatto distinguere le azioni 
penali in criminali, correzionali e di somplice polizia, 
secondo che queste richiedono F applicazione della leg- 
ge in materia criminale, correzionale, dì polizia da ma- 
gistrati stabiliti vani in grado per questa graduale ap- 
plicazione di pena. 

L' eccezioni perentorie o i fini di non ricevere esi- 
stono pure nel procedimento penale. Tale è 1' eccezio- 
ne derivante dalla prescrizione della pena o da quella 
dell'azione penale: l'eccezione dell'amnistia e della 
grazia : 1' eccezione della mancanza della querela , o 
della desistenza da essa nei reati che il Pubblico Mi- 
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nistero non può perseguitare se non a querela di par- 
te, e dalla quale persecuzione deve recedere non ap- 
pena avvi desistenza dalia querela medesima : F ecce- 
zione infine di compensazione trattandosi di quei reati, 
nella punizione dei quali una data legge obblighereb- 
be i giudici ad imputare il carcero sofferto, c quindi a 
dichiarare alcuna volta scontata la pena. 

Vi sono pur esse in Diritto penale giudiziario le 
destinatone di foro, le quali anche qui hanno per isco- 
po di assicurare alla causa il giudice più idoneo e 
quindi difendere meglio che ai può il diritto. Esse han- 
no luogo quando il giudice innanzi a cui il reo è chia- 
mato a rispondere, non è competente 1.° per ragione 
di materia o valore, cioè quando il peso e la quantità 
del reato, che vien valutata dalla pena che la logge 
stabilisce, è superiore alla potestà, o meglio al limite 
della potestà giudiziaria di un dato giudico : 2.° por ra- 
gione di territorio, a di persona, cioè quando il reato 
non fu commesso nei limiti della giurisdizione di un 
giudice, o la persona non venne arrestata in questi li- 
miti, o non era sottoposta agli ordinari giudici per leg- 
gi eccezionali o per ragioni di diritto pubblico : 3." per 
ragione di connessione o continenza di causa, quando 
trattasi d' un reato , in cui i diversi personaggi sono 
sottoposti a giudici diversi, perchè iu diversi terri- 
tori! consumarono le fasi e gli atti d' un medesimo 
dramma criminoso: o secondo cho trattasi d'una per- 
sona imputata di diversi reati compiuti in luoghi c 
tempi diversi, e di varia indole. 

Tutte lo maniere poi d' applicazione di questi prin- 
cipi! generatori della declinatola forense rispondono 
allo stesso concetto. Esse infatti hanno questo per 
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iscopo: 1."' dare alla difesa del diritto uniformità di 
operazione e di disegno , 2.° a chi difende o giudica 
del più confidare la difesa del meno, 3.° non turbare 
con una diversione di forze ohi convenevolmente giu- 
dica della materia. Quindi è, che in materia penale si 
trova il principio, che trattandosi di una persona impu- 
tata di più crimini o delitti rispettivamente commessi 
nella giurisdizione di corti o tribunali diversi, la com- 
petenza è determinata dal crimine o delitto più grave, 
o dall' insieme dei crimini o delitti che portano a pe- 
na più grave. Ugualmente in materia civile trattan- 
dosi d 1 un' azione sopra un immobile situato nei con- 
fini di due giurisdizioni la competenza viene determi- 
nata dalla parte soggetta a maggior tributo diretto 
verso lo Stato , che trovasi nel territorio d 1 una delle 
due corti o tribunali, o dalla parte che trovasi in 
quello dell'altra corte o tribunale, ma purché vi va- 
da congiunto il domicilio o residenza d' uno dei con- 
venuti (1). 

L'eccozìoui dilatorio e di nullità ammesse nel proce- 
dimento civile, hanno pur esse luogo nel procedimento 
penale: così trattandosi d' ascoltare un testimone potrà 
prodursi la nullità dell' atto con che venne notificato 
alla parte contraria (2), e trattandosi d' un giudizio per 
citazione diretta (3) si può eccepire la nullità della ci- 
tazione medesima, la quale tenendo luogo d 1 atto d' ac- 
cusa deve porgere all' imputato gli elementi necessari 
per venire preparato al giudizio. 



(0 Cod. di pr. pcn. ari. 13, 20. 

(2) Cod. di pr. peri. ari. 503. Cod. di pr. civ. ari 231. 

(3) Cod. di p. p. art. 373-74, 332-53; Cod. di p. c. ari. US, 180. 



L 1 eccezione dilatoria si ha quando la decisione di 
un fatto è legata alla decisione d'un altro fatto, in 
modo che bisogna differire quella per attendere que- 
sta: cosi agitandosi un giudizio di nullità matrimoniale 
od una questione pertinente allo stato, si può, anzi si deve 
proporre l' eccezione dilatoria contro un' azione crimi- 
nale di bigamia, incesto, o parricidio. Ugualmente av- 
viene di queir eccezione, che si fonda sopra un ricorso 
pendente ancora in cassazione contro la sentenza della 
sezione d' accusa per impedire il giudizio che è pro- 
vocato dall' atto d' accusa. 

Tutte queste eccezioni dilatorie e di nullità parto- 
no sempre da unico principio, quello cioè della difesa 
del diritto, imperocché non può avere forza prohaute 
contro lo stato di diritto tutto ciò che non è fatto con 
diritto, nè per giudicare di un fatto si può partire da 
uno Btato di diritto che è ancora in quistione. Lo stes- 
so principio , che il silenzio sana alcune date nullità 
non è esso stesso derivato che dal principio della di- 
fesa giuridica, cioè, che non bisogna esporre le parti 
ad entrare nuovamente nella lizza giudiziaria, sol per- 
chè alcune date formalità, che non erano legate inti- 
mamente col diritto , od a cui le parti potevano ri- 
nunziare, o su cui potevano consentire non vennero 
osservato. Ond' è, che in materia penale il silenzio co- 
pre meno nullità, ed in essa l'eccezioni di questa spe- 
cie sono più numerose per la natura dei diritti che vi 
sono in quistione. 

§. 30. Da questo concetto della difesa giuridica, che 
si potrebbe rinvenire in ogni sana forma processuale, 
eorge sempre meglio, che non può esistere fondamen- 
tale differenza tra 1' accusa e la difesa , ma bisogna 
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considerarle come duo difese in un senso diverso. 
IT una è la difesa della società, senza escludere però 
la difesa d' un individuo tratto ingiustamente innanzi 
aì giudici , l 1 altra quella dell' individuo , la quale è 
pur essa difesa della società , in quanto la medesima 
ha interesse che non si sospenda il diritto di chi non 
ha violato il diritto degli altri. 1/ una e F altra poi 
è fatta a nome della legge e della giustizia, perchè 
è la legge medesima che le vuole entrambe come mez- 
zo di mantenersi inviolata. 

E puro non mancano scrittori, i quali considerano 
F avvocato specialmente in materia penale non solo 
come una persona inutile alla difesa giuridica, ma co- 
me un ostacolo all'efficace inviolabilità del diritto (1): 
supponendo che alla scoverta del vero basti la coscien- 
za d' un innocente e l' avvertimento a lui dato dal giu- 
dice, il quale ha dei freni nella pubblica opinione e nel- 
l' interesse della propria carica; mentre ■ air opposto 
i consigli degli avvocati tendono bene spesso a copri- 
re i delitti, e l' interesse e la pubblica opinione stessa 
fanno loro un dovere di salvare i colpevoli, e F espe- 
rienza dimostra, che pur troppo riescono in questa fa- 
tale impresa. • Basterebbe questo solo argomento ar- 
recato dal Gioia in suo favore per combatterlo. Se 
infatti non può dirai colpevole, se non chi tale è giu- 
dicato dai magistrati, gli avvocati non difendono un 
colpevole ma un incolpato, e quando essi lo salvano, 
Balvano un innocente. È poi falso che a tale scopo 
la coscienza dell' accusato ed il suggerimento del giu- 
dice rendano inutili > questi astuti veterani della fal- 



li) Gioia, Teor. civ. o pen. del «ìivor. Par. III. p. i!)!j-9G. 
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lacia ■. Il Sig. Gioia si mostra abbastanza novizio 
nella fallacia allorché dimentica ebe i giudizii non 
avverrebbero, se spesso un cumulo di dubbi o di pro- 
ve apparenti non mettessero in pericolo la più sicura 
e tranquilla innocenza sino a ridurla al silenzio, il 
quale può anche nascere dall' ignoranza medesima delle 
ragioni clic potrebbero distruggere i motivi dell' ac- 
cusa : o talmente non prevenissero il magistrato con- 
tro chi non trova modo a difenderai, che bene spesso 
T uno già più non dubita d' avere innanzi a se un 
colpevole, e 1' altro scambia il giudizio con la puni- 
zione e confonde il giudice col bargello. I veterani 
della fallacia sono quelli che allora vengono in tem- 
po per dissipare le nubi ingannatrici , e dare la voce 
ad una coscienza che non sapeva interpetrare se me- 
desima, ed alla quale non era bastevole per iscampa- 
rc al supplizio, V usbergo del sentirsi pura. 

Bene adunque le leggi romane li chiamarono sol- 
dati, o non d'un paese e d'una provincia, ma del 
genere umano: (1) soldati che non difendono la vita 
arrecando la morte, ma che difendendo le loro parti, 
poiché il diritto è la comune ricerca di quelli che 
stanno in giudizio, difendono per fino coloro con cui 
combattono, ed al loro trionfo associano i loro stessi 
apparenti nemici. 

(I) Cod. 1. XIV, de adv. div. jud. Advocati qui dirimunt am- 
bigua tata causarum, suaeque defensionìs viribus in rebus saepe 
public!» ac privalis, lapsa erigimi, faligata rcparant, non miniis 
provideiit tramano generi quam si pracliis et viilneribus patriam 
parcnlcsquc salvjmii. Xec cnim solos nastro imperio militare crc- 
dìnms illos qui gladiis, clypcis cL thoracìbua nituntur, sed eliam 
advocatos. Militant namque causarum patroni, qui gloriosac vocis 
conlisi munì mine laborantium spem, vilam et posteros defendunl. 
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Neil' opposto concetto di questi filosofi viene il 
popolo, al quale sembra sola difesa quella clic tenta 
strappare dalle mani della pubblica forza V imputato 
d' un qualche delitto, perchè 1" occhio volgare che nel 
delitto vede la sua materiale attuazione contro il bene 
individuo, non sa risalirò al concotto generale della 
legge, che garentisce quel bene, e che reputa Bua pro- 
pria ogni violazione di esso: nè comprende come la leg- 
go appunto perchè garentisce i beni degl" individui è 
beno di tutti gl'individui, e quindi ogn' infrazione alla 
legge non è danno solo dell'individuo dirottamento col- 
pito dal delitto, ma è danno di tutti i cittadini, che 
sono costretti a tremare per V esercizio dei loro dirit- 
ti: danno della società, che non si vede riconosciuta e 
rispettata nel suo esaere d' ente giuridico. Ora se ciò 6, 
ogni mezzo che tende a fare rispettare i diritti dei cit- 
tadini, a riparare i danni fatti, a fare riconoscere e ri- 
spettare r autorità sociale, non può essere che una vera 
difesa della società e della legge, e quindi l'accusa 
non può essere considerata in antitesi con la difesa. 
Anzi a chi ben lo riguarda, il concetto di difesa sta più 
noli' accusa , che nella difesa propriamente detta, per- 
chè mentre 1' avvocato dell' imputato ò costretto dal 
suo mandato e dalla legge medesima a difendere 1' ac- 
cusato, o per lo meno a non aggravarne il carico, il 
pubblico accusatore può, secondo che la coscienza gli 
detta, conchiudere per 1' assoluzione dell' imputato co- 
me per la Bua condanna. Il clic dimostra come esso 
non difenda che la legge , e non reclami che la sua 
esatta osservanza. 

Questo concetto di considerare 1' accusa come la di- 
fesa della società c della legge sosteneva la virtù do- 
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gli antichi Greci e Romani contro coloro che avevano 
violata la legge. Esso spogliava quel nobile ufficio da 
quel carattere d" odio, sotto il quale lo considerano ai 
dì nostri le rozze monti o i cuori effeminati, e produ- 
ceva tra gli uomini più insigni per carità cittadina e 
per senno una nobile gara d 1 assumerlo, perchè ai vi- 
veva sicuri di rendere un gran servigio alla patria. 

E fu per questo , che Cicerone in quella famosa 
orazione che fu detta Dìvìnatio in Verrem, si gloria 
d 1 accusare quest' uomo, non perchè sino allora avesse 
fatto altro ufficio dal quale intendeva recedere, ma per- 
chè pur intendendo perseverare nelle abitudini della 
sua vita forense, queir accusa era per lui la più. bella 
causa che avesse mai preso a difendere (1). 

§. 31. Se dunque 1' accusa e la difesa nelle materie 
penali, 1' azione e l' eccezione nelle materie civili sono 
derivazioni d' unico principio, la difesa giuridica, chia- 
ro è, non potere la legge concedere maggiori favori 
all' attore ed al convenuto, ma deve in tutto e per 
tutto farli combattere ad armi uguali, collocarli nella 
medesima distanza, concedere loro Io stesso tempo 
per apparecchiarsi alla difesa, e dare insomma alle lotte 
pel diritto ogni loro proprio carattere quello di com- 
battere con diritto. 

La difesa giuridica, giova il ripeterlo, non vuol' es- 

(1) Divinit. in Verr. cap. 2. Quo in negolio lamen Min me res 
judices consolator , quod haec quac videtur esse accusatio mea, 
non potius accusatio quem defensio est extimanda. Defendo enim 
iuullos morlales, multas civilates, provinciali! Siciliani totani. Qua- 
mobrem si mihi unus est accusandus, propemodum video mane- 
re in istituto meo, ci non umilino a defendendis hominibus, suu- 
levandisque discedere. 
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Bere confusa con la difesa materiale , dove basta fug- 
gire per non esaere obbligato a combattere: dove è 
degno di bcusb chi eccede il necessario nel respingere 
la forza con la forza; dove per ultimo essendoci sempre 
presunzione che Y aggressore si muova ingiustamente , 
per l' esistenza degli ordini sociali i quali escludono la 
vendetta e la privata violenza , V aggredito non può 
dare all' aggressore lo stesse armi e gli stessi vantag- 
gi che potrebbe avere nel difendersi, perchè non è 
giusto che il torto sia messo a paro col diritto. E 
puro anello qui un principio di difendere il diritto con 
diritto non manca, come nel proporzionare i mezzi di 
difesa ai mezzi d" attacco, nel non prolungarla al di 
là dell' attacco, nel cominciarla al momento dell' at- 
tacco, e nell' essere inevitabile tanto, quant' è inevita- 
bile l'attacco. 

Nella difesa giudiziaria, poiché non trattasi di re- 
spingere una forza con la forza, ma di assicurare un 
diritto dissipandone con la ragione le pretensioni ed 
i dubbii, o punendone le violazioni in modo, ohe non 
si rinnovino nè dalla parto del colpevole , nè dalla 
parto degù' altri , nessuno può rifiutarsi di rendere 
conto del fatto proprio, come non può essere scusato 
alcuno d' eccederò i giusti limiti. In questa lotta non 
si presume che l' attore è ingiusto, solo perchè attore, 
e che il convenuto è il solo difensore, quantunque 
sia vero che spetti al primo la prova del contra- 
rio. Lo stato di dubbio , e c' è dubbio finché 1' auto- 
rità giudiziaria non l'avrà sciolto, fa si, che non si 
possa conoscere con precisione da quale parte sta il 
diritto e da quale il torto. Ond' è, che quantunque dal- 
l' aspetto estrinseco del movimento si possa ben dire 
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qual' è 1' attore e quale il convenuto, pure non si può 
dire, se chi primo agisce è piuttosto un difensore, per- 
chè un legittimo rivendicatore. 

Questo Btato di dubbio obbliga a considerare la 
lotta giudiziaria come una difesa giuridica, e quindi 
a dare gli stessi vantaggi a ciascuno dei contendenti , 
in modo che alla soia forza della verità si possa at- 
tribuire il trionfo del diritto. Vero è bene, che il reo 
ha dalla legge maggiori agevolezze, che non abbia l'at- 
tore, come a mo 1 d' esempio, che nello cause penali 
abbia l 1 ultimo la parola, ed in generale, che la pre- 
sunzione di diritto sia dalla parte di chi ha il pos- 
sesso finche non si dimostra il contrario ; onde reus che 
vale convenuto ed accusato, fu iu origine uomo dalla 
cui parte sta la rea o il diritto, o il di cui diritto e 
proprietà trovasi in quisttonc. 

Cosi fatte agevolezze però non sono un privilegio 
o protezione che la legge concede al convenuto in mo- 
do da distruggere V uguaglianza del duello giudiziario 
ed alterare il concetto della difesa giudiziaria. Il primo 
preteso privilegio s' attiene infatti ad un principio di 
ragione, cioè, che la risposta dev' essere posteriore alla 
domanda, e quindi com' è l 1 ultima nelP ordino logico, 
cosi dev' essere V ultima nell 1 ordine cronologico. Ora 
1' accusa non è che una domanda, come la difesa è 
una risposta. ■ In ogni causa, diceva Bentham (1), bì 
tratta <T una domanda rivolta al giudice per farsi ren- 
dere un servigio : nel penalo per fare infliggerò la pe- 
na, ed ottenere le riparazioni opportune : nel civile per 
essere posto in possesso del diritto reclamato. • Dun- 

(1) Di: I' organis. judiciaire, appen. n. i, p. 29*. 
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que vuole la logica o non il privilegio, che 1' ultimo 
a parlare sia il difensore del convenuto o dell' impu- 
tato: anzi mi sembra strano, clic il rito civile non ab- 
bia consacrato lo stesso principio di rito penale, ed ab- 
bandoni il termino della discussione all' effervescenza 
delle parti o al prudenziale arbitrio del presidente. 

Anche nelle cause civili si tratta d' una domanda, 
e non avvi ragione perchè colui che risponde non ab- 
bia il diritto per se medesimo, e non per 1' altrui pru- 
denza ed arbitrio , di farai intendere 1' ultimo. 

In ordine poi alla presunzione di diritto nel con- 
venuto finché non si dimostra il contrario, ciò non è 
ugualmente una ragione di favore o di privilegio ma 
di necessità, giacché per mutare Y ordine di fatto in 
modo corrispondente all' ordine di diritto, bisogna anzi 
tutto stabilire quest" ordine. Il criterio precedo sempre 
il giudizio, e il principio la conseguenza, e la norma 
1' applicazione, in modo che non può nascere la con- 
seguenza e 1' applicazione, se non sìa chiaro il prin- 
cipio e stabilita in un modo evidente la norma. Ora 
questa norma e questo criterio nelle cause penali e ci- 
vili sono appunto le ragioni, sulle quali s'appoggia la 
domanda di chi vuole cangiare 1' ordine di fatto nel 
convenuto, perchè non lo crede corrispondente all' or- 
dine di diritto. 

E pure agli uomini che definirono la legislazione 
civile e penale V aritmetica delta sensibilità (1) sem- 
brò questo principio dettato da una malintesa pietà: e 
giunsero anzi a credere, cho lo stato di dubbio quan- 
do risulta da una sentenza per sé non porta che a 

(1) Gioia, Teor. eiv. c pen. del divur. p. li e 199. 
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sospendere la decisione o rimetterla ad altro tempo, 
e che il male di prolungare Bempre la detenzione e 

10 stato d' accusa d'un imputato sia minore del man- 
dare impunito il colpevole. Con ciò non s' accorge- 
vano questi filosofi d' una loro manifesta asserzione 
gratuita , cioè che lo stato di dubbio non foss' altro 
che una sospensione di giudizio e che l' accusato fosse 
un colpevole. 

Lo stato di dubbio può essere buona ragione a 
sospendere l' istruzione per completarla, se 1' attendere 
può essere proficuo; ma quando esso risulta da una 
sentenza si risolve in una vera probabilità d 1 innocen- 
za o di possesso giuridico, giacché il principio, che gli 
no min i hanno diritto, in virtù, della loro morale natura, 
all' onore e alla fama viene ad aggiungerò forza agli 
argomenti che avvalorano la negativa dell' imputazione 
contro l 1 affermativa di essa. 

Altronde è principio assoluto di logica, che colui 
che asserisce deve provare, perchè ogni asserzione gra- 
tuita cioè spoglia di motivi non facendo alcun peso, 
non merita alcun esame. Ora provare non è dubitare: 
provare è addurre una convinzione cosi ineluttabile 
nell' anima altrui, quanto è razionalmente ineluttabile 

11 dovere che abbiamo di rispettare i diritti dei citta- 
dini, e tale che a questo dovere se ne possa sostituire 
un altro, quello di punire nel cittadino un colpevole, 
e di togliere ad esso quello che possiede. 

Quindi è che sì suppone come dimostrato quello 
che è in quistione, allorché ai dice, che la società non 
dovrebbe lasciarsi sfuggire un colpevole, rilasciando 
l' imputato in caso di dubbio. Dirò anzi, che non e' è 
quistione là dove il dubbio è stato il risultato d' un 
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solenne giudizio, con che hanno dichiarato i magistrati 
dopo aver fatto quanto a uomo era permesso, essere 
impotenti a provare la reità del prevenuto (1). 

Rimettere ad altro tempo la questione sarebbe lo 
stesso che ritornare sul giudicato , far soffrire all' im- 
putato un 1 agonia peggiore d' ogni morte e dare alla 
società lo scandalo di vedere soffrire chi non lo me- 
rita, sulla semplice ragione che esBa è impotente a 
trovare e punire il vero colpevole. Non è a questo 
modo , che i cantabili dell' utile possono rettamente 
applicare V aritmetica alla sicurezza sociale. 

Adunque, che ciascun convenuto si presuma nello 
stato di diritto finché non bì dimostra il contrario, è 
voluto dalla logica, e non come spesso si sente ripete- 
re, da una specie di favore accordato dalla leggo al- 
l' imputato, o da una Bpocie di tuziorismo per salvare 
dagli scrupoli la coscienza perplessa: in dubìis tutior 
pars est eligenda. La legge essendo tale importa per- 
fetta uguaglianza e rettitudine , e non può proteg- 
gere nessuno nel senso di mettere una irragionevole 
distinzione tra le parti. Il magistrato che dev' essere 
1' organo della legge, non può mettersi al sicuro in 
un principio posto fuori della leggo, e dev' eBsere come 
questa impassibile, perchè la sicurezza e il suo essere 
di magistrato non può consistere in altro che nel- 
V ubbidirla. 



(1) Paul. Seni. 1. *. t. 12, % 2. Et certe humanae rnlionis est 
favore mi serio ribus, et propc innocentes (licere quos absolute no- 
eentes proiiuntiare non possumus. 



CAPITOLO Y. 



Del diritto giudiziario nei suoi rapporti 
con la legislazione civile, e panale. 

§. 32. Sin qui ho cercato di guardare V aspetto 
puramente razionale e giuridico dello leggi di forma, 
e di dimostrare come nella scienza del diritto V idea di 
forma non deve pigliarsi per opposto alla materia o 
sostanza (1), ma secondo il senso scolastico della vo- 
ce (2), dev 1 essere considerata come la materia mede- 
sima , il diritto sì.jsso genericamente considerato in 
quanto si rivela nella sua forza sociale per opera della 
reazione individuale e del conflitto. 

Nel precedente capitolo codesta proposizione acqui- 
stò a senso mio un qualche lume di più. dal conside- 
rare che feci il principio sommamente giuridico delle 
leggi di forma più peculiarmente contemplate. Si po- 
trebbe adunque fare il medesimo in questo capitolo 
per ciò che riguarda la connessione che ha la forma 
civile, e penale coi rispettivi diritti dei quali manife- 
stano 1" efficacia , connessione che s' osserva eziandio 
tra T una forma e il suo speciale diritto, tra la du- 

{{) Horat. ep. ad Pis. Suini te inateriatn vestris qui scribitis 
equam. 

(2) Ogni forma sostanziai che scila 

È da materia e<) è con lei unita 
Specifica virlude ha in se colletta, 
\.a qua! senza operar non è sentita, 
Nè si dimostra so! che per citello 
Come per vmii (rondi in pianta vita. 

Dante, Par. c. xvm. 
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plice forma, e tra 1' una fornai c il diritto che dell" al- 
tra è proprio. • 

La connessione tra il diritto e la procedura pe- 
nale è fuori ogni dubbio; in modo che la cognizione 
dell' uno chiama necessariamente quella dell' altra e 
viceversa. Molte materie che si trattano nella legis- 
lazione penale sono d'un indole mista, cioè, clic so 
per certi rispetti appartengono al diritto penale, per 
altri fanno parte della procedura, in modo che com- 
pletamente non può essere conosciuta una cosi fatta 
materia senza guardarla sotto l'aspetto della procedura 
e del diritto. 

E per dirne alcuna cosa , la procedura penale in- 
tende a regolare l'esercizio dell'azione penale; quindi 
le condizioni di questo esercizio appartengono alla sua 
cognizione : c dall' altra parto le condizioni d' eserci- 
zio essendo costituite dalla punibilità del reato, il che 
fa oggetto del diritto penale propriamente detto , no 
nasce, che vi hanno materie la cui cognizione è ne- 
cessaria per 1' uno e per 1' altro ramo della legislazio- 
ne penale. Tutto ciò infatti che riguarda la presen- 
ziane. 1' amnistia v la grazia . l:i riabilitazione, st* da 
un lato fa parte del diritto penale, perchè non rende 
più responsabile V agente in faccia alla società, o ten- 
do a reintegrarlo nella pubblica stima, e a fare ces- 
sare taluni accessori della pena , o alcuno volte la 
pena stessa, dall'altro concerne la procedura penale; 
perchè essa dovendo insegnare quando ha luogo o 
pur no 1' azione penale , la notizia di tatto ciò che 
fa sparire il reato o la pena è utile al retto esercizio 
dell'azione penale, la quale non si limita solo a 
promuovere con l' istruzione la convinzione del col- 
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pevole , ma a conchiudere per la sua pena ed a farla 
eseguire. 

E poiché sono a ragionare del rapporto che ha la 
teorica del reato con quella dell' azione non sarà stra- 
no avvertire, come 1* azione penale è limitata in ben 
altri casi da tutte quelle circostanze che fanno sparire 
il reato e non danno luogo alla sua punizione, o pu- 
re T arrestano nel bel mezzo del corso e qualche volta 
fanno cessare V esecuzione della pena istessa. Cosi nel 
caso di concubinato o d" adulterio non si può proce- 
dere contro i colpevoli e loro complici Benza la que- 
rela del marito o della moglie lesa, e V uno e l' altra 
hanno dalla leggo penale un diritto quasi di grazia 
col quale a nome della pace e della riconciliazione 
domestica possono imporre silenzio al Pubblico Mini- 
stero pronto già a richiedere la condanna, e per fino 
fare aprire le porte della prigione e sospendere ogni 
condanna dando asilo al coniuge nella propria casa e 
fra le proprie braccia (1). Avviene la stessa sospen- 
sione di pubblica aziono trattandosi che il rapitore spo- 
si la rapita, quando non vi è stata istanza penale della 
persona, il cui consenso era necessario a contrarre va- 
lidamente il matrimonio (2). La mancanza di querela 
della parte lesa impedisce 1' azione del Pubblico Mi- 
nuterò trattandosi d' atti di libidine od oltraggi al pu- 
dore successi in privato , ed anche d' atti di libidine 
contro natura senza violenza e senza scandalo (3): o 
trattandosi i' abuso di mezzi coercitivi commessi da 



(1) Cod. pen. sard. art. 482-87; Cod. pen. tose. ari. 291-93. 

(2) Cod. pen. sard. art. 498; Cod. pen. tose. ari. 2S9. 

(3) Cod. pen. sard. ari. 420 al. 2, art. Ì25; Cod. pen. tose, 
art. 301, S- 2. 
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padri, tutori o maestri contro i figli, i pupilli, i disce- 
poli , o di cattivi trattamenti dell' un coniuge verso 
1' altro (1). In alcuni altri casi il Pubblico Ministero 
audio provocato dall' istanza privata non potrebbe agi- 
re contro i colpevoli, come nel caso di furto commesso 
a danno d" un coniuge dall'altro coniuge, o dai pa- 
dri verso i figli e viceversa, o dal genero o dalla 
nuora a danno del suocero e della suocera (2). 

Per ciò che riguarda inoltre i reati commessi in 
paese estero, mentre . talune leggi come le francesi li 
contemplano nella procedura (3) parlando dell' esten- 
sione dell' aziono penale, talune altre leggi come quel- 
le del codice penale sardo e del codice penale tosca- 
no (4) no parlano come d' oggetto loro proprio , in 
quanto ogni legge deve designare i suoi soggetti per 
prevenirli dei malefizii che potrebbero commettere e 
dello peno alle quali andrebbero incontro. 

Io non intendo qui trattare del luogo proprio ad 
una cosi fatta materia , quantunque più mi persuada 
il sistema toscano ed il sardo, perocché 1' aziono pe- 
nale non è altro che Y esercizio d' un diritto già co- 
stituito il quale sta nella leggo penale. La procedura 
adunque che contempla il nascere e svolgersi del- 
l' azione penale non può trattare delle persone sulle 
quali impera il diritto di punire senza invaderne la 
provincia e senza parlare di quello che s' intende co- 
nosciuto perchè supposto. 

(1) Cod. pen. sord. art. SU, SI5. 

(2) Cod. pcn. sani. ari. G55; Cod. pcn. losc. ari .ili. 

(5) Cod. d' ist. crini, art. ìi-7; Lcg. di pr. nei giud. pen. per 
le Due Sicilie ari. 0-7. 

(i) Cod. pcn. losc. art. 4-7; Cod. pen. sor. uri. 5-10. 

0 
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Questa quistione di metodo legislativo non toglie 
però la necessaria connessione di materia tra il dirit- 
to e la procedura penalo, ma serve anzi a viemeglio 
dimostrarla; giacché disputandosi con serie ragioni se 
una legge debba avere piuttosto il suo posto in un 
sistema di leggi meglio che in un altro, so no confes- 
sano i rapporti con 1' uno e con 1' altro : e l' una opi- 
nione adottando invece dell' altra non si toglie per 
questo il principio , che la conoscenza dei proprii 
soggetti importa cost alla procedura come al diritto 
penalo 

La teorica della competenza è intimamente con- 
nessa con la teoria del reato guardato dal lato del suo 
peso specifico, cioè della pena che esso merita. A mi- 
sura infatti , che una pena è più grave , ed è di tale 
o tal altra natura, la cognizione del reato appartieno 
ad un grado di giurisdizione meglio che ad un altro, 
e vi si procede con forme speciali come nel caso del 
giudizio per giurati. Anzi il procedimento varia qual- 
che volta secondo V indole del reato : cosi le leggi di 
rito penale definiscono la flagranza del reato, ed au- 
torizzano in questo caso per l'evidenza delle prove e 
per la necessità di riparare prontamente al pubblico 
scandalo un procedimento innanzi al tribunale senza 
V ordinaria istruzione scritta (1). Vi hanno dei rapporti 
di persona, di tempo c di disegno in un fatto criminoso 
che traducono un imputato dinanzi ad un tribunale 
piuttosto che innanzi ad un altro : e per conoscere que- 
sta materia è indispensabile sapere la teorica della 
connessione dei reati. Da qui il procedimento penalo 

Mi Cnit. di proe. peti. art. ili, 47, 
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bì occupa di questa materia per sè attinente alla teo- 
ria del reato, e ne dà la definizione (1). 

Allorché poi si riflette, che ogn' istruzione ò l' in- 
dagine o la scovcrta degli estremi necessari a costi- 
tuire un reato: che il cercare qualche cosa suppone 
la conoscenza di quello che si cerca , e che i mezzi 
adoperati a raggiungerlo non sarebbero tali so non 
avessero una certa impronta del fine a cui tendono: 
che la Btessa prova generica è il gormo della prova 
specifica, non solo perchè ne è fondamento, ma per- 
chè aiuta a raccoglierla meglio, e perchè da so sola 
bene spesso rivela la natura e quantità del reato, non 
si può non ammettere, che il diritto penale sia qual- 
che cosa d 1 inseparabile dalla procedura per la cono- 
scenza che devono avere del primo coloro che mettono 
in opera o trattano della seconda. 

In alcuni generi di reati come trattandosi di vio- 
lazione di domicilio nelle perquisizioni e visite domi- 
ciliari, d' illegale arresto e detenzione, ed in generale 
di quegli altri reati, che consistono nel non avere os- 
servato certo forme del procedimento penalo noli' ub- 
bidire alle quali stava il rispetto d 1 un sacro diritto 
dell' umana personalità , ben si comprendo di quale 
importanza sia pel diritto penale la conoscenza delle 
leggi di procedura. Ond' è, che se per alcuni rispetti 
la procedura ricorda bene spesso il diritto , il diritto 
anche nella materia da esso considerata rammenta 
spesso la procedura. 

§. 33. Ma più che questa connessione di materia che 
nessuno per avventura oserà mettere in dubbio, uopo è 



(I) Coi]. <!i prot. pcn. ari. 21. 
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osservare come a nulla giova il diritto penale senza la 
procedura penalo; non solo in quanto il diritto penale 
suppone delle forze organizzate per essere mandato ad 
effetto, ma in quanto por la civile libertà a niente gio- 
vano i progressi del diritto penale come istituto giuri- 
dico senza quolli della procedura penale. 

La procedura penale, oso affermarlo, è più impor- 
tante in questi pratici effetti, del diritto medesimo; e 
questa Bua maggioro importanza è un vincolo che più 
T assorella al diritto, in quanto essa è che nella vita 
reale ne tempera i mali e ne accresce i beni, ed ob- 
bliga quindi coloro che studiano intorno al diritto, 
a rivolgersi alla procedura per ottenere il duplice in- 
tento di smascherare da una parte il bugiardo osse- 
quio che qualche volta prestano i codici allo teorie 
della scienza del diritto mentre lo rendono inefficace 
in pratica : e di non abbandonare dall' altra la lotta 
con T umana malvagità, mettendo, quando non si può 
fare altrimenti, una specie di giustizia nei mali che 
essa produce, non facendoli distribuire ad arbitrio: o 
porgendo qualche volta alla coscienza i modi di ren- 
derli inefficaci. 

■ Non sono, diceva il Filangieri (1), non sono lo 
solo pene minacciate ai delitti quelle che rendono la 
legislazione criminale atta ad inspirare questa preziosa 
tranquillità, questa civica libertà. Se essa non garan- 
tisce 1' innocente dalle calunnie , se nel tempo stesso 
che toglie ogni speranza d" impunità a colui che è vera- 
mente reo, non assicura V innocenza dall' accuse men- 
daci d'un impostore avveduto, essa diverrà una spada 

(1) Scienza della Irgislazionc, 1. Ili, parte prima, cap. i. 
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egualmente spaventevole al cittadino clic desidera di 
violare la legge ed ali" onesto uomo che religiosamen- 
te l'osserva. Le peno che si faranno allora soffrire al 
delinquente lasceranno sempre un dubbio sulla loro 
giustizia, In mezzo al vano spettacolo dei supplizii la 
diffidenza c la pietà domanderanno sempre , so colui 
clic s'immola è innocente o colpevole. Lungi dal gusta- 
re quel placido godimento clic ispira la protezione del- 
le leggi nel momento che manifestano il loro vigore 
ed esercitano il loro impero , il timido ed innocente 
spettatore proverà allora il terrore che produce il sospet- 
to d' esserne abbandonato. • 

Non di meno parve ad alcuni , che un buon si- 
stema di procedura debba reputarsi meno importan- 
te di un buon sistema di diritto penalo; ed il Monte- 
squieu il quale (1) disse : • elio le cognizioni che in 
alcuni paesi si sono acquistate, e che in altri pure si 
acquisteranno sulle regole più sicure che si possono 
osservare nei giudizii criminali, interessano il genero 
rimano più che verun' altra cosa che v' abbia al mon- 
do , ■ trovò un contradittore nel Itomagnosi (2) clic 
ritenne: non eBscre esattamente vero che la libertà non 
sia fondata se non sulla pratica delle cognizioni delle 
regolo dei giudizii criminali. ■ Ti è qualche cosa, egli 
esclama, d' anteriore e d' una maggiore importanza ed 
influenza sulla quale questa libertà si fonda e si mi- 
sura. È vero, clic la libertà ò violata quando taluno 
viene condannato con modi che non assicurano vera- 
mente se egli sia infatti reo d' un azione cui le leggi 

(1) Esprit dea lois, liv. XII, chap. ». 

(2) Genesi del [Brillo Penale, V. IH, I II. c. VII, 
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civili vietano e puniscono come delitto : tutto questo 
è vero. Ma so lo leggi civili caratterizzassero per av- 
ventura come delitto un' azione, la quale nel santo 
eterno codice di natura non venisse sotto tale aspetto 
prescritta: se dalle leggi criminali d' un popolo fosse 
realmente turbata quella libertà che per diritto di na- 
tura egli poteva godere ; se quando egli seguisse i 
desiderii legittimi dell' innocenza e financo le dolci 
emozioni della virtù egli incorresse nel divieto d" 1 un 
legislatore ignorante o tiranno, a che gioverebbe alla 
conservazione della sua libertà, ed air integrità della 
somma dei suoi diritti, che egli si vedesse cinto di ca- 
tene, gettato nella caverna dei rei , e sottoposto alla 
spada del carnefice, solo quando avesse realmente ese- 
guito gli atti che ingiustamente il legislatore vietò ? 
Tutte le precauzioni più accurate, tutti gli esami più 
imparziali fatti per avverare l' esistenza del supposto 
delitto non potrebbero servire che ad evitare o la ca- 
lunnia o T errore. La tirannia però sarebbe nel codice, 
ed i rettissimi giudizii ne sarebbero la formale e so- 
lenne esecuzione. ■ Ma non solamente crede il Ito- 
magnosi , che il male d' un sistema di procedimento 
sia minore che quello d* un sistema di diritto ponale. 
Egli reputa inoltre che mentre al secondo si può nel- 
la pratica portare un rimedio, sembra il primo incor- 
reggibile affatto. 

■ Un accusato falsamente d' un atto, che la legge 
prescrisse come delitto , può talvolta trovare la via 
onde far constare della sua innocenza : ma un accu- 
sato d' mr azione, che le leggi decretarono come cri- 
minosa, nel mentre che non la è veramente, quando 
egli 1* abbia commessa e commettendola non abbia 
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vera mento violato diritto veruno, ove può ritrovare 
soccorso contro la violazione fatta alla sua libertà con 
la pena ? Ogni solida difesa non verrebbe ella forse 
riguardata come un nuovo delitto ? Ella farebbe la 
satira delle leggi, e sempre stimcrebbesi corno un ol- 
traggio fatto alla reverenda loro autorità. A chi re- 
clamerà egli dunque allora il cittadino i danni recati 
dalle leggi alla sua libertà ? . 

§. 34 A me pare, che il Itomagnosi si sia posto in 
un falso terreno per iscioglierc la quistione. Nessuno 
infatti nega ciò che dimostra il liomagnosi. cioè clic 
dove il diritto ò delitto nulla giovano ì mozzi bene 
organati per accertarlo. Io dico anzi, che dal lato del- 
l' ordine morale un sistema di procederò il quale senz' 
altro conduco alla Bcovcrta e punizione d' un reo, che è 
piuttosto uu martire, sia più malo che bene. Ma non 
ò da questo punto che bisogna guardare la quistione. 
Ei bisogna vedere so è più danneggiata e schiava la 
massa dei cittadini con un cattivo sistema di proce- 
dura che di diritto penale, c quindi so sia più impor- 
tante r una che l'altro, porche una maggior copia di 
mali prova la necessità di attendere più prontamente 
all' una che all' altro. 

Ora a me sembra che trattandosi di mali, più ne 
produca un cattivo sistema di procedura, che di di- 
ritto penalo. Un cattivo sistema di diritto violerà sen- 
za dubbio la libertà perchè restringerà la sfera d 1 azio- 
ne del legittimo operare dell'uomo; ma il cittadino sa- 
rà almeno avvertito a quali patti egli possa vivere tran- 
quillo; e questa tranquillità o sicurezza non è lieve co- 
sa, non è già come disse il Romagnosi qualche cosa 
di diverso della civile libertà, ma ne è una parte. In- 
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l'atti benché il Montesquieu abbia detto un paradosso 
quando asserì, che la libertà è la sicurezza o V opinio- 
ne che si ha della propria sicurezza, egli è però certo, 
che il riposo dello spirito ani proprii diritti , la cer- 
tezza che essi non verranno violati costituisce un di- 
ritto ed un fatto , il quale permette al cittadino di 
svolgere liberamente le proprio facoltà in quella cer- 
chia d' azione che gli ha segnato la legge. E quantun- 
que questa sicurezza non esiste interamente là dove 
un codice penale impedisce l'esercizio dei più vitali 
diritti chiamandoli colpe, egli è però certo che tra l'ar- 
bitrio che ci sorprende e non ci lascia sicuro alcun 
diritto, e 1' arbitrio che ci previene e ci dichiara i 
mezzi con che noi possiamo godere in pace V esercizio 
d' una somma di diritti astenendoci dall' esercizio degli 
altri che esso crede delitti ci corra una ben seria diffe- 
renza: nel primo caso non esiste più nè libertà nè 
sicurezza; perchè non esiste alcun diritto, nel secondo 
con pochi diritti che rimangono esiste ancora un' om- 
bra di sicurezza e di libertà. Se tra due mali si deve 
preferire il minore, certo fa meno male il ladro che 
ci barra la strada col fucilo spianato, e ci avverte an- 
che da lungi di non paeHaro , anziché il sicario in 
guanti gialli, che stringendoci gentilmente la mano 
ci deruba e ci ficca per giunta un pugnalo nel cuore. 

Nè vale 1' altro argomento del Iìomagnosi , che i 
mali della procedura sono rimediabili , mentre il tro- 
vare rimedii contro i mali del diritto sarebbe una co- 
sa impossibile perchè costituirebbe una satira del le- 
gislatore. Io credo, che se il rimedio vuoisi cercare 
dalla benignità del legislatore mostrando i difetti della 
sua opera, non è meno una satira l' impetrare pietà, 
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cedura, perchè 1' uno e l 1 altra sono opera del legisla- 
tore. Se poi vuoisi parlare di quei rimedii che il lu- 
me dell 1 equità naturale suole arrecare ali 1 imperfezio- 
no dell' opera legislativa, ovvero dei rimedii che in so 
stesso contiene un istituto giuridico a riparare gli or- 
rori degli uomini che Io mettono in opera, ed allora 
osservo, che quando ci ha un cattivo sistema di pro- 
cedura, a nulla giova la buona intenzione dei giudici, 
perchè sarà chiusa ogni via ali 1 equità naturale. Essi 
non avranno mai una huona intenzione, o so n' avran- 
no una sarà quella di punire severamente un uomo, 
elio pei vizii della procedura appare colpevole mentr' ò 
innocente: o so dubiteranno dell'integrità delle vie 
processuali, questo dubbio sarà un male se non altro 
uguale al primo, perchè assicurerà V impunità dei rei 
come degl' innocenti: e facendo imbaldanzire gli uni, to- 
glierà agli altri ogni interesse a vivere pacifici citta- 
dini. So in ultimo vuoisi parlare di rimedii cho può 
contenere in se stesso un istituto giuridico contro gli 
errori dei suoi esecutori o del sistema istesso, io vedo 
che un buon sistema di procedura contiene molti ri- 
medii non solo per riparare gli errori della stessa pro- 
cedura ma quelli ancora del diritto penale; mentre il 
diritto penale, se bene organato contiene i rimedi per 
proporzionare quanto più puossi la pena alla colpa, 
non può mai con ciò riparare i vizii della procedura. 
Esso supporrà sempre d 1 avere innanzi un vero reo : 
e che giova ali 1 innocente accusato ingiustamente che 
gli si parli della santità dei doveri da esso violati , 
quando egli non ne ha violato alcuno , o gli si mo- 
stri quanto è umana la pena a suo riguardo quando 
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egli non ne merita alcuna, c non ha bisogno di pietà 
ma di giustizia ? 

Suppongasi invece un buon sistema di procedura 
penale. I rimedii dell' appello, della cassazione e del- 
la revisione saranno sempre pronti a riparare gli er- 
rori dei giudici. L' istituzione del giuri benché non 
abbia uno scopo legislativo, quello cioè di riparare con 
la popolare coscienza i vizii del codice, tutta volta non 
riesce meno allo scopo di garantire la giustizia assoluta 
riparando coi non costa gli errori delle leggi penali, 
e mitigando col beneficio delle circostanze attenuanti 
le severe pene. Vero è, che i giurati non debbono 
pensare allo leggi nè alle pene da esse sancite. Questo 
è il voto della legge positiva ed anche della scienza 
sotto buone istituzioni legislative: però al di sopra del- 
la legge positiva ci ha la leggo morale, che non im- 
pera meno sull'animo dei giudicanti, la quale impone 
loro di non rendersi complici ovunque lo possano del- 
la violazione della giustizia e della libertà individualo 
dichiarando colpevoli coloro che non son tali, e elio 
possono assolvere senz' alcuna legale responsabilità. 

A tutto questo bisogna aggiungere un 1 altra ragio- 
ne stata notata dall'Ortolan (1), anch'esso sostenitore 
della maggioro importanza della procedura in confron- 
to del diritto penale: cioè che i vizii del diritto pe- 
nale sono vizi bene spesso relativi, mentre quelli della 
procedura penale sono vizii assoluti. 

■ Tal supplizio crudele la cui barbarie fa inorri- 
dire, la repressione di alcuni fatti che non possiamo 

(1) Cours de législ. pi 1 !), compirle, Introitile, pliilosopli, p. 77 
el sniv. 
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vedere elevati a delitti come la magia e i reati contro 
la divinità, hanno potuto essere in armonia con le po- 
polari credenze di alcuni tempi o d* alcuni luoghi : ma 
il sentimento di rivolta contro la pena che colpisce uu 
innocente è un sentimento assoluto. Esso non esige 
alcuno sforzo, alcun 1 apprezzamento morale : esso è di 
tutti i tempi, di tutti i luoghi, di tutte le civiltà. Es- 
so è nel cuore di tutti gli uomini dal fanciullo sino 
all'insensato: si direbbe che precede la ragione, si 
direbbe che le sopravvive. I vizii del diritto pertur- 
bano le idee del bene c del male: essi affliggono il 
filosofo c l'uomo illuminato abituato a giudicare sa- 
namente la legittimità o la criminalità delle azioni: 
ma i vizii della procedura sollevano la comune indi- 
gnazione. L' idea dell' innocente che si dibatte, cho 
cado convinto a nome della società d' un delitto che 
egli non ha punto commesso ci rivolta tutti : bisogne- 
rebbe squarciarci lo vestimenta, e velare la statua del- 
la giustizia e 1' imaginc di Cristo Bospesa sulla testa 
dei giudici, come simbolo dell' innocenza condannata. > 
Adunque un buon codice penalo senz" essere accom- 
pagnato da un buon sistema di procedimento varrà a 
nulla, mentre un buono procedimento garantirà meglio 
la libertà e riparerà gli errori del codice. Bene perciò 
avea ragione di dire l'illustre Mario Pagano (1): ■ do- 
ve l'uomo non è nè sicuro nò tranquillo, ivi nè indu- 
stre, nò liceo, nò saggio esser potrà giammai. La civile 
cultura e grandezza è una sublime e vasta pianta di 
cui la radice è la libertà civile, T opulenza è il tronco, 
le scienze e lo arti sono i rami , i quali al tronco ed 

(I). InlroJux. alle cousiiicr. sul proc. criin. 
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alle radici rendono pure con Y ombra loro quel -vigo- 
re che da essi ritraggono. E cotesta libertà civile viene 
custodita dalla criminale legislazione e dai pubblici 
giudizii, l'oggetto più principale c più interessante di 
quella. Il criminale processo stabilendo la forma dei 
pubblici giudizii è la custodia della libertà, la trincic- 
ra contro la prepotenza , l' indice certo della felicità 
nazionale. • 

§. 35. Non meno stretto e il vincolo tra la pro- 
cedura e il diritto civile: e non solo dal lato dell'ef- 
ficacia di quest'ultimo, ma daccliò a bene studiare 
la materia della procedura bisogna ricorrere al diritto 
e viceversa. 

Le statìstiche giudiziarie in Francia e in Italia 
hanno mostrato (1), che buona parte delle cause che 
hanno occupato la Corte di cassazione in materia 
civile volge intorno a quistioni di procedura e di com- 
petenza. E questo fatto acquista una più grave im- 
portanza là ove si pone mente , che la procedura 

(i) Stai. giud. civ. o com. del Reg. d' It. per 1' un. 1865, Tor. 
Slam. Reat. 18G0; Relaz. p. I, pag. XIX, part. Il, p. CXCVII. A tut- 
to il 1865 le corti di cassazione italiane pronunziarono dilìinitiva- 
mcnte su 628 sentenze civili di cui furono cassato 281, cioè il 44 
per cento. 

Le 281 pronunciazioni d'annullamento ebbero a motivo 24 la 
violazione delle forme ili procedura, 18 l'incompetenza, 209 la 
violazione delle leggi nella loro applicazione, 55 altri motivi, in 
modo clic gli annullamenti per le leggi di procedura formano il 
U \. Le decisioni emanate poi dalle diverse autorità giudiziarie 
furono in tutto, 188180, di cui 175130 relative a materie che for- 
mavano argomento dei codici civili e del diritto comune, 4C69 de- 
cisero quistioni di procedura , 3498 quistioni di competenza , 82 
quistioni elettorali. 
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contiene pochi articoli in confronto a quelli che for- 
mano il codice civile propriamente detto : che la sua 
materia soggiacendo meno all' azione della volontà 
individuale, e meno legandosi ai precedenti legislativi 
e subendo meno la forza dell' interpetrazioue non do- 
vrebbe porgere tanto appìglio allo quistionì c ai liti- 
gi. Che se poi si consideri come questi dati statistici 
non riguardano già un codice di procedura che viene 
ad essere applicato la prima volta, e che naturalmen- 
te produce delle quistioni e dei dubbii, perche con es- 
so non si sono ancora addomesticati coloro che lo 
mettono in opera, ma si tratta di codici che avevano 
per loro il sussidio d' una giurisprudenza già formata 
e il favore delle abitudini in essi contratte, non si può 
disconoscerò che proporzionatamente la procedura su- 
sciti molte quistioni, e che non puossi non afferma- 
re la sua grave importanza in ordine al diritto , il 
quale pel fatto d 1 esso quistioni rimane sempre incer- 
to e problematico : e la necessità quindi che la scien- 
za e la pratica tenga nel debito conto la procedura, 
se si vuole che essa non riesca d' inciampo all' effi- 
cacia dol diritto medesimo. 

« Non sì può non riguardare questa proporzio- 
ne come eccessiva, dice il Regnard (1) parlando dei- 
fi) De l'organ. judicBtde la proc. civ., concilia, géncr., pag. 
573, n. 1. Pnur. 2215 pourvois porlés devant la Cour de cassatali) 
sur Ics raotèVies du code civil, on en compie OS sur les maléries 
da code de procedure, et la sor Ics questiona de compéleno.'. Pour 
i-, 173 affaires porlés devant Ics cours d' oppel sur les matéries 
du code civil, il y cu a 1, 323 sur celles du code de procedure. 
Enfin pour 04,003 affaires civiles porlées devant les tribunaux d' ar- 
rondisscmeut, il y a 13..273 affaires de procedure. 
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la statistica francese, allorché si considera, che gl'in- 
cidenti di procedura come quelli di competenza sono 
delle questioni accessorie che non riguardano punto i 
diritti delle parti, e che consumano in pura perdita 
il tempo dei giudici e la fortuna dei litiganti. • Di 
fronte a questo fatto non si può davvero non far eco 
a quella antica sentenza di Loyael, (1) che ingegno- 
samente paragonava le forme ai cerchi che sostengo- 
no la botte, ed al cemento che unisce e sostiene Y edi- 
fizio. Si vede ben chiaro infatti come • le forme, per 
ripetere lo parole di Napoleone (2), sono la guarenti- 
gia necessaria dell 1 interesse particolare. 0 lo forme , 

0 l 1 arbitrio ! non c 1 è di mezzo. Furono tempi barbari 
quelli in cui i re seduti a piede d" un albero giudica- 
vano senza formalità. Fa uopo che alcuno non possa 
temere che una leggo venga a strappargli il proprio 
figlio. • 

Che se vuoisi riguardare alla materia che forma 
T oggetto del doppio ordine di leggi si devo ammette- 
re anche da questo lato uno stretto vincolo, come si 
ammise tra il diritto e la procedura penale. Comin- 
ciando infatti dal compromesao c dalla conciliazione, 
che può dirsi la procedura preventiva delle liti come 

1 giudizii propriamente detti ne formano la repressiva, 
eccoci subito obbligati a conoscere la natura della tran- 
sazione e la capacità delle persone che possono transi- 
gere, e le cose che possono formare oggetto di quel 

{l) Dialog. des avoc. Dalloz, Répcr. v. Inslr. civ. ar. 2. La 
procedure est une déduclion liigique et fatale du droit civil. C est 
elio qui lui donno la vie ci lo iiuiuvemenl, et l'on ne compreudraìt 
jias plus un ilroit civil saus procedure, qui une rcligion saus culle. 

(2) I.ocrc, I. fi, p. i69, séanc.du con. d'Élat,du Iti frinì, ali- IO. 
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contratto. Entrati nella materia della competenza si 
sento il bisogno di conoscere Y indole dello serviti, del- 
le locazioni , dello rendite , la distinzione dei beni o 
dei fondi, i principii relativi all' apertura delle succes- 
sioni, alla petizione d' eredità e alla rescissione, e simi- 
li. Nelle azioni accessorio ecco il bisogno di salire al- 
l' indole della compensazione e garenzia. La compe- 
tenza in ordine agli stranieri sì lega al loro godimento 
dei diritti civili: la citazione richiama la teorìa del 
domicilio e la capacità di staro in giudizio: la costi- 
tuzione di procuratore esige la dottrina del mandato: 
i principii intorno alle prove bì collegano all'analo- 
ghe materie contemplate dal codice civile intorno alla 
prova dell' obbligazione ed a quella della loro estin- 
zione: la cauzione, il rendimento dei conti e la liquida- 
zione dei frutti non si sviluppa convenientemente senza 
ricorrere alle dottrine della fideiussione, dell' accessio- 
ne, dell' anticrcBi, dell' ipoteca e simili. Neil' esecuzio- 
ne forzata delle sentenze e dell' ordinanze in ordine 
ai beni mobìli ed immobili, noli* arresto personale, 
nell'autorizzazione giudiziale dulia donna maritata, 
nella separazione personale dei coniugi, nelle deposi- 
zioni relative ai minori d'età, ali" inabilitazione od 
interdizione, all'apertura delle succc^ioni . all'inven- 
tario, alla divisione e simili non si può disconoscere 
la necessità di studiare le somiglianti materie trattate 
dal codice civile. Cosi è chiaro, che non sì può sepa- 
rare con un taglio procedura e diritto nel modo istcs- 
so che non si separa il pensiero dall' espressione; e 
come il vero studio della lingua ò studio dell' idee, 
e le ideo si chiariscono tanto più , quanto meglio si 
pone mente ai segui che ne distinguono, concentrano 
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e proiettano l'innata luce, così lo studio dello formo 
processuali è studio del diritto che bì rivela in esso, e 

10 studio del diritto si completa e distingue meglio 
j>er mezzo dello studio delle formo processuali. 

§. 36. Il diritto penale e la procedura civile benché 
sembrano non avere tra loro alcun vincolo , pure 
nel loro sostanziale carattere appartengono alla me- 
desima famiglia dei diritti sanzionatorii ; in modo che 
la procedura civile è all' interesse privato ciò che il 
diritto penale in ordine air interesse pubblico. L' una 
serve a reclamare ed ottenere la riparazione del dan- 
no arrecato al patrimonio dell'individuo: 1' altro ser- 
ve alla soddisfazione dell' ordine pubblico turbato : vuoi 
che esso ordine sia stato direttamente leso , vuoi che 

11 danno arrecato all' individuo ed al suo patrimonio 
venga indirettamente a sconvolgere 1' ordine pubblico. 
Senza dubbio vi sono alcuni, i quali credono cho il 
diritto penale sia il lato negativo della logislaziono 
generale, il crisma che rende inviolabile Y intero di- 
ritto. Questo principio può essere vero, se si riguarda 
alla legge assolutamente presa, la quale è armata solo 
di castighi e di premii : ma riguardando alla legge 
sociale, è strano 1' asserire che nel Bolo diritto penale 
essa trova la sua sanzione; perocché la legislazione 
civile considerata nella sua sostanza e nella sua for- 
ma è a se medesima sanziono e diritto: cosi il codi- 
ce civile è a se stesso una sanzione , quando fissa 
1' estensione dei danni ed interessi, ed è a lui una san- 
zione la procedura civile quando dà le regole per 
1' esecuzione forzata degli atti e dei giudizii ; infine 
la procedura penalo è a so Btessa una sanzione col- 
r intero sistema delle nullità, ed in alcuni luoghi del- 
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T ammende, con che essa protegge e rende inviolabili 

10 bug medesimo formule, e i termini e i riti da ce- 
sa stabiliti. 

In ordine al diritto sociale il diritto penale non è 
dunque tutta la sanzione, ma ne è solamente una par- 
te. II diritto civile ha la sua principale sanzione net- 
la procedura civile, e solo il diritto penale interviene 
a proteggerò il diritto civile e la sua procedura, quan- 
do quest'ultima non basta, quando la violazione del 
diritto ò grave abbastanza, perchè oltre la quistione 
del danno si faccia la quistione della pena, e i mez- 
zi coattivi della legislazione civile sono impotenti a 
tutelare il privato ed il pubblico ordine. E dissi, che 

11 diritto penale ò qualche volta anche una sanzione 
della procedura civile, perchè vi sono alcuni atti, 
dei quali la legge non si contenta solamente di ful- 
minare la nullità, ma abbandona al rigore delle 
leggi i suoi autori : tal' ò nelle materie , che riguar- 
dano la dolosa falsità degli atti prodotti in giudizio , 
o dai giudizii richiesti , e 1' usurpazione di titoli e 
funzioni giudiziarie , tal' è lo spergiuro e la falsa 
testimonianza in materia civile, e simili. Così è che 
il diritto penalo e la procedura civilo appartengo- 
no allo stesso diritto sanzionatorio , e tanto 1' uno ò 
legata con l 1 altra, cho 1' uno si può dire, per tutto 
ciò cho riguarda il privato diritto, essere un supple- 
mento dell' altra. Lo stesso, sebbene con minoro esten- 
sione, si potrebbo diro per ciò che riguarda il diritto 
pubblico. Il diritto pubblico infatti può venire violato 
o nella costituzione dello Stato o nella sua aziono. 
Ora osservando , che questa riguarda in buona parto 
oggetti materiali, come l'esazione dei dazii e delle 

10 
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gabelle, 1" aprimeli to di pubbliche vie, e quindi F espro- 
priazione forzata del terreno dei particolari, il riscuo- 
timento delle multe ed ammende ebc sono legate al- 
l' infrazione dei doveri amministrativi , vuoi per ciò 
che riguarda gli ufficiali pubblici, vuoi i particolari, 
ei ai ravvisa, come il diritto penale non è solo Tuni- 
ca sanzione del diritto pubblico nel modo istesso cbo 
non lo è del diritto privato, ma cbe nell 1 uno e nel- 
T altro concorre con esso la procedura a mantenere 
T osservanza delle leggi sociali. 

Dirò anni, elio nel modo istesso, che fu detto es- 
sere in alcune parti la sanziono delle leggi di proce- 
dura avvalorata dalla sanzione delle leggi di diritto 
penale, il diritto penale medesimo, non meno che hi 
sua procedura hanno bisogno d'essere avvalorate dalle 
sanzioni di rito civile: cosi le speso giudiziarie elio 
vanno a carico dei condannati, e la rifazione dei dan- 
ni verso la parto lesa resterebbero lettera morta, dove 
la legge non fosse armata del procedimento civile per 
fare eseguire le proprie prescrizioni. Cosi è, che diritto 
penale e procedura civile sì legano tra loro col vincolo 
d' un comune intendimento, e quindi d' una assai stretta 
consanguineità. 

Esistono pure dei vincoli tra il diritto civile e la 
procedura penale. Il trattato delle persone è infatti 
un preludio indispensabile a tutta la legislazione, per- 
chè è la personalità civile la base di tutti i diritti in 
quanto ne costituisce la capacità; ed è lo stato di fa- 
miglia cbo oltre ad influire su questa capacità colloca 
Y individuo in un determinato rapporto con una par- 
ticolare società e territorio, e lo rendo abile ad asso- 
ciarsi all' esercizio della pubblica potenza con la vesto 
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di eie is. I principii sulla promulgazione, pubblicazio- 
iio ed obbligazione delle leggi confermano questo ca- 
rattere di generalità clie hanno molte delle leggi an- 
noverate tra le civili, poiché non si parla delle leggi 
civili propriamente dette, ma delle leggi in generale, 
e si stabiliscono dei principii applicabili alle leggi pe- 
nali in ispccio (1). 

Non è però sopra questo comune vincolo che ha 
il codice civile con l'altre specie di leggi, che io in- 
tendo fermare la mia attenzione ; imperocché non so- 
no pochi i rapporti speciali fra il diritto civile e la 
procedura penale. Come infatti intentare 1' azione civi- 
le nel giudizio penalo contro le persone che la legge 
rende civilmente responsabili senza conoscere quali ale- 
no queste persone P (2) come ammettere una valevole 
rinunzia a questa azione ed una sua costituzione va- 
levole senza conoscere la teoria della capacità dì sta- 
re in giudizio o da esso recedere ? Il diritto di pro- 
durre querela per altri e quindi la legittimità della que- 
rela medesima non si lega esso col principio dolla 
protezione che si devono i coniugi, e non fa nascere 
le quistioni sugli effetti della separazione in ordine a 
questo subbietto ? non sono tutte un suo necessario 
commento le dottrine sulla patria potestà, sulla tutela 
e sulla curatela ? La teoria del domicilio che è il col- 
locamento giuridico nello spazio delle persone giuri- 
diche, e che senza ostacoli alla libertà di locomozione 
rende pronto ed efficace V appello dei particolari e la 
loro corrispondenza col potere giudiziario e con quelli 

(t) Cod. civ. riispos. avi. i, 10, li. 

(2) Cod. civ. art. IBI -HO; Cod. pr. pei) art. 540 o seg. 
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clic innanzi ad esso lo chiamano, non viene essa attin- 
ta nel rito penalo ai principii del diritto civile ? la 
contumacia degl' imputati e dei testimoni non fa rivol- 
gerò la mento ai principii dell' assenza civile, allorché 
conviene sia da questa distinta ? 

§. 37. Per quanto riguarda poi la connessione tra 
la procedura penale e la procedura civile è facile 1' os- 
servarla per V intima essenza del reato medesimo ; im- 
perocché il delitto essendo violazione di diritto ed il 
diritto essendo ndT umanità un rapporto organico tra 
le varie parti e tra la società e V individuo , uasce 
che ogni reato è la violazione d' un duplice interesse, 
quello della società e quello dell' individuo, perchè chi 
scioglie un legame isola i due estremi dei quali questo 
è rapporto, ed interesse, come denota la voce, non è che 
rapporto o legame. L'interesse della società Bta nel man- 
tenere inviolato il diritto dell' individuo, e quindi la leg- 
ge che è l' espressione di questa tutela giuridica, o per 
essa legge la vita della società, che ha la sua ragion 
d' essere in questa necessità di mantenere inviolato il 
diritto dell' individuo. L'interesso dell'individuo è nella 
sicurezza che fa parte del proprio diritto e dice rap- 
porto all' inviolabilità della legge sociale. La violazio- 
ne dell'uno e dell'altro interesse dicesi danno. 11 quale 
altro è materiale, altro è giuridico, secondo cho pro- 
duce un'esteriore diminuizione del patrimonio, o lo 
minaccia soltanto c si limita alla violazione di diritti 
invalutabili; ma non si, cho il danno materiale non 
sia ugualmente giuridico, perchè non si dà concetto 
di violazione nò d' interesso senza quello di diritto , 
benché sia vero che ogni danno giuridico non è 
nello stesso tempo materiale. Il danno materiale dà 
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luogo al risarcimento, il danno giuridico alla pena: 
r uno genera la privata azione, perchè il concotto di 
proprietà dice rapporto alla libera rinunzia di ciò clic 
abbiamo diritto di chiedere, Y altro alla pubblica azio- 
ne, perchè sì rapporta air essenza medesima del diritto 
in quanto è garentito dalla leggo, e nessuno può di- 
sporre del pubblico interesse a mantenere inviolata la 
legge che ò la base dell' ordine sociale. 

L' aziono penale come la civile sorgono adunque 
come ad un parto gemello dallo stato o condizione 
morale e politica in cui il reato mette il suo autore 
di fronte alla società ed all' individuo ; e per rispetto 
alla medesima origine avendo le due azioni una mu- 
tua dipendenza, la procedura civile e penale, che se- 
gnano 1' orme di questa duplice azione, hanno un mu- 
tuo bisogno dei loro speciali principii: il che meglio 
conferma la loro comune parentela. 

Dai canoni apparentemente semplici cho dominano 
questa materia, come per grazia d' esempio dal divieto 
fatto al giudico civile dì sentenziare sul!" aziono dei 
danni , quando 1' azione penale e ancora pendente e 
non in alcun modo estinta, la procedura civile si tro- 
va distretta ad esaminare come e perche la quiatione 
di fatto o sul reato debba essere pregiudiziale a quella 
di danno o sullo conseguenze del fatto : a conoscere 
quali sono Ì caratteri pei quali il giudizio in materia 
penale si chiami diffiuitivo, e quindi ad entrare nella 
natura del ricorso e dell'appello: a sapere quaud' è 
cho manca l 1 azione penalo come nel caso di sottra- 
zione commessa dalle mogli a danno dei mariti , dal 
vedovo o dalla vedova a danno del marito o moglio de- 
funti, dal padre a danno dei figli o viceversa : ad CBa- 
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minare io spinose materie della prescrizione e dell' in- 
dulto, elio insieme con la morto del reo, ed in alcuni 
casi con la desistenza del querelante concorrono ad 
estinguere V azione penale : ad indagare quand' è elio 
l 1 assoluzione del reo possa dar luogo ali 1 aziono del 
danno contro il querelante, e quindi ad imprenderò 
T analisi della calunnia c della temerità, dell' errore 
di buona fede: ad entrare nelle quistioni non meno 
arduo se una tale aziono competa contro il denuneian- 
te o la parte civile, e se possa valere anche per l'ac- 
cuse, che senza bisogno della privata istanza il Pub- 
blico Ministero istìtaisce d' ufficio : ad indicare i casi 
nei quali il giudice civile deve pronunziare sul falso 
incidente, e quando dove soprassederò e rinviare il 
giudizio al magistrato competente : a sapere infine 
quand' è , che la sentenza criminale fa stato nel giu- 
dizio civile o viceversa. 

Ma oltre a ciò il sistema dello prove è in gran 
parte comune all' una ed all' altra parte del rito. Co- 
muni air una e all' altra parte sono i prineipii che 
riguardano la pubblicità e la polizia dell' udienze (1), 
comuni sono le disposizioni intorno alla ricusa dei 
giudici (2) ; e la varietà che s' osserva per ciò ohe 
riguarda la ricusa degli ufficiali del Pubblico Ministero 
quand' esso nel giudizio civile è parte principale e 
quando è parto accessoria non è meno a biasimarsi 
di quello che sia il divieto di ricusa dei medesimi uf- 
ficiali nel rito penale. 

T prineipii relativi ai conflitti giurisdizionali sono 

(1) Coti pr. riv. ari. S2, 566, ^fiO; Cod. [ir. pen. ari. 268, r)22-2o. 

(2) Coi], pr. peti, art 748 c seg; Cod. [ir. i:iv. uri. HO. 
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quasi comuni al doppio rito (1); comune il fondamen- 
to delle rivocazioni delle sentenze civili, e della re- 
visione dello sentenze criminali, non che dell' appello 
c dell* opposizione. Uguale la necessità che i cancel- 
lieri assistano i giudici: il divieto fatto loro di spedir 
copie di sentenze non sottoscritto e la necessità della 
loro pubblicazione. (2) Selle citazioni , nelle notifi- 
cazioni degli atti giudiziari s" osservano gli stessi ele- 
menti indispensabili, nè appare gran fatto diversa la 
forma della loro consegna. 

Tutto questo fa riflettere che le due procedure han- 
no assai vincoli, e che forse a produrre la logica unità 
nelle disposizioni legislative non sarebbe inutile lo stu- 
diare se i due procedimenti debbano farsi 'precedere 
da tutto ciò che come appartenenti al medesimo ge- 
nere essi hanno di comune. 

Basterebbe il fin qui detto per dimostrare di qua- 
le importanza sia lo studio della legislazione civile 
per la legislazione penale nelle varie parti che com- 
pongono 1' una e l 1 altra: i rapporti delle quali ho 
solo cercato toccare dal punto di vista della proce- 
dura, non entrando nel mio subbietto il rapporto che 
ha il diritto civile col penale , e che fu spinto da 
Bentham (3) sino a confondere 1* uno noli* altro. 

A chiusura però di questo capitolo ed a migliore 
dimostrazione del mio assunto mi piace riferire le parole 
di Xicolini (4), il quale educato alla tradizione romana 

(1) Coti. pr. pcn. ari. 753 c seg ; Coti. pr. civ. art. 103-1.1. 

(2) Cod. pr. civ. ari. 55,334, 353; Coil.pr. pen. art. 390, 619 e seg. 

(3) Traili ile législ. eìv. pi pén., chap. Ili, V. I. 

(*) Quist. di Dirilto . p. IV, Della tlivis. dell' avvoch. cri min. 
dalla c-iv. p. 473. 
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che dello leggi civili e penali faceva un corpo, ed al 
sistema napolitano che ne fece un sol codice in diverso 
parti ora indotto a dire: < Chi mai può vantarsi di 
conoscere il valore d'un diritto, chi l'importanza 
d' una obbligazione, so non ne esamina il peso nella 
bilancia della giustizia penalo ? Pretermetto che co- 
muni alla giustizia ponalo ed alla giustizia civile so- 
no T eccezioni della cosa giudicata , della prescrizio- 
ne , della rinunzia all' istanza. Tralascio le quistioni 
giurisdizionali, le ricuse, 1' azione civile contro i giu- 
dici, il sostenere non accettabili in giudizio alcuno 
azioni o gravami, 1' estimazione delle prove testimo- 
niali , il magistero di riunire molti fatti particolari 
e spesso 'contradittorii nella formula astratta dell' ipo- 
tesi generale della leggo. Nè v' intratterrò io sulle 
azioni o eccezioni civili dipendenti essenzialmente dal- 
le leggi penali, qual' è il falso incìdente civile, l' eser- 
cizio abusivo o 1' abusivo impedimento d' un diritto , 
il conoscere a qual punto dee giungersi per potere dire 
reato il far da sè ciò che per mezzo del giudice dee 
richiedersi. Ma qual fia l' arte onde prevedere o scuo- 
prire i ravvolgimenti obliqui della falsità e della fro- 
de negli atti della vita, e specialmente nel falso istru- 
mentario , giudiziario , testamentario , se s' ignorano i 
modi onde si acquista e si conserva e si trasmette la 
proprietà, se s'ignora l'indole e la forma varia di 
questi atti solenni , se s' ignorano le procedure e le 
prove onde renderli efficaci in giudizio ? come istruire, 
come proseguire, come giudicare 1* azione civile nascen- 
te dal reato, come trovar d' ogni offesa L 1 equazione in 
risarcimento pecuniario , come di tanti reati nati da 
pretensioni civili assegnar la causa e seguirne con la 



mente gli effetti, se non si è profondamente versato 
nelle leggi civili ? o ehi finalmente consigliar può la 
via da prendersi nei casi molteplici di danno, o d'usur- 
pazione, e d'inganno o macchinazione qualunque, ao 
non conosce ben distinto il confine, al di qua del qualo 
la violenza ed il dolo non fanno che operare la re- 
scissione dell' atto e annullarlo , mentre al di là no 
traggono il reo alla pena ? • Cosi quel sommo giu- 
reconsulto combattendo un pregiudizio non ancora 
spento , che nel tempio Baerò di Temi costituiva due 
poteri rivali e peggio ancora tra loro indifferenti, gri- 
dava in fine con quanto fuoco aveva nella sua ani- 
ma : ■ Cessi per Dio tanta infamia t io per me cosi 
da questa sedia come dalla cattedra non mi stancherò 
mai dal gridare ciò che gridan le leggi : una ò la pro- 
fessione del giureconsulto: ella è nulla, se non abbrac- 
cia nei suoi principii tutta quant' è la sua scienza. Chi 
la smembra, la uccide, lasciando preda agi' insetti più 
schifosi e venefici qual 1 informe e mutilato cadavere il 
corpo Baerò delle leggi, dalla cui integrità la giustizia 
o sia la forza, il vincolo e la felicità d' ogni Stato di- 
pende. > 

CAPITOLO VI. 

Del diritto giudiziario nei umi rapporti 
col diritto costituzionale. 

§. 39. Vengo ora a parlare della connessione che ha 
la procedura con le varie scienze che riguardando di- 
rettamente 1' organismo sociale servono a provare la so- 
ciale importanza d' una materia che ha con cbbo in- 
trinseco rapporto. 



Questo secondo luto sotto cui mi proposi svolgerò 
il toma era gii implicitamente contenuto nella dimo- 
strazione che sin qui lio fatto del primo aspetto di 
esso: come ancora può dirsi, che lo sviluppo della 
prima parte continui ancora in questa seconda , do- 
ve parlando per Io più della connessione che ha con 
la procedura il Diritto pubblico, se ne vengono sem- 
pre meglio a mettere in luce nuovi ed importanti rap- 
porti giuridici. 

Cominciando dal diritto costituzionale osservo, che 
essendo esso la fisiologia d' uno stato cioè la scienza 
della natura c dell' organizzazione d' una società ci- 
vile , non può fare a meno di studiare nelV orga- 
nismo dei poteri sociali la natura e i rapporti del 
potere giudiziario, il quale è la parte più importante 
della sociale autorità. Ora sono questi principi! costi- 
tuzionali che danno vita al procedimento giudiziario, 
il quale dall' altra parte ne è lo sviluppo ed il com- 
pimento necessario : in modo che non si potrebbe in 
alcune parti mutare il procedimento senza rivedere la 
costituzione e viceversa. 

Infatti stabilito il principio che il potere giudi- 
ziario è una parte del potere sociale, e che in un go- 
verno costituzionale il re non è il potere sociale, men- 
tre da una parte bisognerebbe rivedere 1' art. 61 dello 
Statuto il quale annunzia che ■ ogni giustizia emana 
dal re, ed c amministrata in suo nome dai giudici 
che egli instituisce ■ sarebbe necessario dall' altra par- 
to mettere in armonia col nuovo principio V intesta- 
zione delle sentenze emanate dalle autorità giudi- 
ziarie. Stabilita la massima, clic la grazia non può 
essere pura largizione di principe, perchè l'animini- 



strazionn della giustizia non sarebbe più nò indipcn- 
te nè efficace, mentre da un lato bisognerebbe portare 
attenzione all'art. 8 dello Statuto, il quale dispone che 
■ il re può far grazia e commutare Io peno ■ dal- 
l' altro converrebbe stabilire le forme che la sottrag- 
gano all' arbitrio del potere esecutivo, e la convertano 
per i suoi motivi e per la sua amministrazione in una 
specie di giustizia da rendere più efficace e più giusta 
dirò cosi V amministrazione della giustizia propria- 
mente detta. 

Il principio costituzionale dell* art. 24, ■ che tutti 
i regnicoli, qualunque sia il loro titolo o grado, sono 
uguali in faccia alla legge » lascia scrii dubbii sulla 
giustizia di quei provvedimenti, pei quali i principi 
reali e i grandi ufficiali dello stato non hanno V ob- 
bligo di presentarsi come testimonii nel!' istruzione o 
nel giudizio d* una causa. Il principio dell'art. 71 pel- 
li quale ■ nessuno può essere distolto dai suoi giudi- 
ci naturali ■ trova il auo naturale compimento nelle 
leggi della competenza e dello stiibiiimento giudizia- 
rio. Giudice naturale infatti è quello che tale è di- 
chiarato dalla legge, cioè che per il grado gerarchi- 
co in cui si trova , per le forme con che deve pro- 
cedere, per le qualità delle persone clic gli sottostanno, 
per il punto del territorio in che spiega la sua auto- 
rità sopra un dato affare, sì presume di conoscere me- 
glio dell'affare medesimo, e di meglio servire allo 
scopo della giustizia. 

Le leggi sul!' astensione e sulla ricusazione dei giu- 
dici ordinari!, I 1 istituzione del giuri e la composiziono 
di esso in una data causa non sono che lo sviluppo 
del principio dei giudici naturali. 11 giuri infatti non 
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si difende, che come la coscienza popolare penetrante 
noi gìudìziì, nel modo istesso che la camera dei de- 
putati è la coscienza del popolo che penetra nelle leg- 
gi. Esbo ha per iscopo la piena confidenza o fiducia 
che deve avere il giudicabile nei suoi giudici, in mo- 
do che si possa dire essere stato egli medesimo che 
bì è giudicato per mezzo di coloro che ha scelto. 

La ricusazione dei giudici in materia civile e pe- 
nale ha lo stesso fondamento dell' istituzione dei giu- 
rati, quantunque nel primo caso sieno per lo più de- 
terminati i motivi della ricusa , e fa sempre uopo d" un 
giudizio per accertarli, mentre nel secondo essi sono 
abbandonati alla coscienza delle parti. Però mentre 
nel primo caso i giudici possono astenersi , i giurati 
non lo possono. 

Non è qui il luogo di vedere, so le forme adope- 
rate a costituire il giuri, e secondo cui avviene la ri- 
cusazione ed astensione dei giudici BÌeno tali da ren- 
dere davvero naturali i medesimi in un dato affare. 
Non posso però non avvertire sin d' ora che il prin- 
cipio della ricusa avrebbe dovuto estendersi ai membri 
del Pubblico Ministero, giacché esercitando esso una 
assai grande influenza nel promuovere l' istruzione del- 
la causa e la giurisdizione dei giudici, e godendo un 
naturalo ascendente sul loro animo per V alto grado 
che esso occupa , il non confidare noli' imparzialità 
del Ministero Pubblico rende quasi inutile la fiducia 
che con il sistema della ricusazione s 1 avrebbe avuto 
nei giudici. 

Questa mancanza nel nostro codice di procedura 
penale riesce tanto più gravo in quanto la ricusa ha 
luogo là ove T ufficio del Ministero Pubblico è mono 
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importante, ed è vietata in quei giudizii penali c ci- 
vili nei quali apparisce come parto principale. (1) 

La pubblicità dell' udienze, e tutte le regole che 
la dirigono non è, che V applicazione dell' art. 72 del- 
lo Statuto: ■ le udienze dei Tribunali in materia civile, 
e i dibattimenti in materia criminale saranno pubblici 
conformemente alle leggi. • Infatti la pubblicità è una 
guarentigia della civile libertà, perchè un libero re- 
gime è fondato sempre sulla responsabilità morale o 
legale in faccia al paese, (2) sulla partecipazione del 
pubblico direttamente od indirettamente alle principali 
funzioni del vivere sociale, sulla sorveglianza che la 
società deve esercitare sopra coloro che parlano ed 
agiscono in suo nome e che sono i suoi mandatarii; 
perchè F utile dell' amministrazione della giustizia non 
è già solamente di sciogliere una controversia o di 
punire un reato, ma di precludere la via a somiglianti 
controversie e toglierò ogni baldanza ai delinquenti: 
di mostrare con una quasi clinica sociale aperta ogni 
giorno nei tribunali, che lo spirito del litigio e le mal- 
nate passioni dell' anima invano si cacciano per vie 
oscure e tortuose onde celarsi agli occhi della giustì- 
zia: di dare a conoscere che la giustìzia e la provvi- 
denza di Dio, come gli annali dei processi e delle liti 
dimostrano, assiste la giustìzia e la provvidenza degli 
uomini: di far sì che il cittadino funestato dalla vista 
del disordine possa essere continuamente educato ed 

(1) Cod. jir. civ. art. 118 ; Ci>d- pr. pen. art. 748. • 

(2) Seneca, de prov. 5, parlando di V. Nutilio condannato in - 
(■[ustamente come reo de repetimdis dice: Qui illuni damnaverunt, 
causam dicent omnibus sacciilis. V. pure Cic. prò Frontcin cap. 5. 
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innamorato della bellezza dell' ordine , in modo che 
la pubblicazione delle leggi e dei mezzi onde far va- 
lore i diritti, non sia semplicemente una presunzione 
utile al sociale consorzio ma un fatto progrediente be- 
nefico ai singoli cittadini: insomma so le leggi per 
essere utili non solamente dovranno reprimere ma pre- 
venire, so prevenire non si può sena' avvertire, so il 
migliore e più particolareggiato avvertimento è quello 
di vedere le loggi in azione ed in opera, la pubbli- 
cità dell' udienze è supremo interesso della società e 
della giustizia. 

§. 40. L' inviolabilità del domicilio sancita nel- 
1* art. 27 del nostro Statuto, e la libertà individuale 
riconosciuta con V art. 213 diventano delle parole o per 
lo meno dei pìi desideri], se per poco il costituzionale 
diritto vuoisi dividere dai principii del diritto giudi- 
ziario. 

Se quello infatti stabilisce le massime, questo mette 
in opera i mezzi per applicarlo, ed è sempre ni pri- 
mo che la scienza s" ispira per esaminare e correggere 
e stabilire il secondo. 

In omaggio al principio dell' inviolabilità del do- 
micilio, che è tanto connesso col principio della libertà 
personale, e col rispetto dovuto all' autorità maritale 
e domestica, la quale impera nella propria casa come 
nel proprio territorio, fu stabilito: che senza gravi 
indizii di trovare oggetti utili allo scoprimento della 
verità un giudice istruttore non può procedere a per- 
quisizioni e visite domiciliari, e che queste medesime 
non potranno essere fatte nel silenzio della notte e 
nelle fredde ore d' inverno : che l 1 imputato presente 
al suo domicilio od arrestato ha il diritto di osserva- 
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re con gli occhi propri! le operazioni dogli agenti del- 
la giustizia, o dì deputare a ciò un suo rappresentan- 
te: e che se la perquisizione deve farsi in casa diversa 
da quella deirimputato.il padrone o guardiano della 
casa ed in sua mancanza due parenti o vicini vi do- 
vranno intervenire, e gì' intervenuti apporre la loro 
firma agli oggetti o carte sotto sequestro : clic infine 
i mandati di cattura non potranno eseguirsi di notte 
tempo nelle dimore particolari senza speciali precau- 
zioni ed ordini speciali , c elio in loro mancanza la 
puhhlica forza è obbligata a rispettare 1' asilo invio- 
labile del cittadino (1). 

Egli è per questo ancora, che 1' arresto personale 
per debiti civili non può essere fatto nella casa d' abi- 
tazione del debitore o in qualunque altra senza spe- 
ciale permesso : che non si può procedere ad atti 
di citazione, di notificazione e d' esecuzione nelle ore 
notturne : che per la consegua degli atti da noti- 
ficarsi non deve 1' usciere introdursi con violenza nella 
casa dei cittadini, ma quando gli torna impossibile 
consegnare quegli atti alla persona, ai membri della 
famiglia, al portinaio, o ad alcun vicino, deve affig- 
gere alla porta un avviso della notifica e consegnare 
la copia nello mani del sindaco (2). 

Io qui non dirò che il principio dell' inviolabilità 
del domicilio sìa stato bene osservato dal testo posi- 
tivo delle legp;i processuali del lìegno d'Italia, vuoi 
nella parte civile come nella penale; imperocché se può 
difendersi lo Statuto, che che ne dica in contrario il 

(I) Cod. pp. pei), ari. MS, Ii5, fili. 

(3) Cod. pr. civ. ari. 783 ti. 0, ari. 12, 159 ni. ti. 
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sig. Hello (1) per avere abbandonato al potere legis- 
lativo il determinare i casi in cui cessa V inviolabi- 
lità del domicilio, non lo è certo la legge quando se 
ne rimette al giudizio ed olla prudenza del giudice. 
Ben bì comprende che lo Btatuto non può organare a 
priori tutte le guarentigie necessarie ali 1 inviolabilità 
d' un diritto, perchè esso allora non più sarebbe cri- 
terio alla legge, ma la leggo medesima, e nulla re- 
sterebbe a fare al legislatore : ma ciò che sorprende 
è- il vedere come la leggo processuale , la qualo ha 
diretta missione dallo Statuto di stabilire i casi in cui 
non ha luogo la riconoscenza d 1 un diritto e di difen- 
dere quindi in tutti gli altri la sua inviolabilità contro 
T arbitrio privato del funzionario, possa rimettersene ad 
un 1 opinione cho può nascondere L' arbitrio Bcnz' alcuna 
responsabilità, riuscendo per tal modo essa legge non 
solo illogica, ma ancora incostituzionale. 

In verità 1' art. 142 dol procedimento penale dà 
all' istruttore facoltà di procedere a perquisizioni nella 
cosa dei cittadini , quando esistono gravi indiziì di 
rinvenire oggetti utili allo scoprimento della verità. 
Ma chi determina la gravità di quest' indizii ? il solo 
criterio del giudice senza che possa nemmeno esserne 
chiamato a rispondere, perchè nessuna legge lo obbli- 
ga a motivare negli atti del processo la gravità del- 
t indizio, o per lo meno ad accennarla. L 1 art. 142 
apre perfino al privato arbitrio del funzionario il do- 
micilio del cittadino anche in tempo di notte, perchè 
con una frase aerea abbandonata alla sua coscienza, 
d imminente pericolo nel rilardo, gli permetto di fare 

(I) Du regime coiislilulioiinel, prem. par. lit. II- 
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tutte le perquisizioni o le visite che gli piacciono, an- 
che noli' ora in cui lo sparviero lascia dormire tran- 
quillo l 1 augello nel suo nido. L 1 art. 143 che nella 
casa dei terzi in difetto di padroni o guardiani chia- 
ma due parenti o vicini ad assistere alle operazioni 
della giustizia, trattandosi della casa d' un imputato 
assento, e forse contro il suo volerò non costituito in 
carcere perchè vittima d 1 una inattesa ed ignorata ca- 
lunnia, dà facoltà d' allontanare la moglie e i suoi 
figli dalla vista di quelle indagini : come so il do- 
micilio della moglie e dei figli è qualche cosa dì di- 
verso dal domicilio del padro e del marito, come se 
quando la moglie e i figli dormono soli avessero me- 
no bisogno di chi vegli alla santità ed alla sicurezza 
del lare domestico. L 1 art. 194 permetto infine di pe- 
netrare in nn domicilio ond' eseguire un mandato di 
cattura noli' ore della notte , purché ci sia un' auto- 
rizzazione speciale e per iscritto dell" istruttore che 
ha spedito il mandato : ina non si dà nemmeno il pen- 
siero d' esprimere anche con una frase vaga ed aerea, 
della natura di quelle rammentate di sopra, i casi 
in cui l' istruttore può dare questa speciale autoriz- 
zazione ; cosi il far invadere di notte o di giorno il 
domicilio del cittadino dipende da un sol cenno del- 
l' istruttore : così irrita e nulla ò la disposizione del- 
l' art. 194, perchè mentre da un lato comanda il ri- 
spetto del domicilio in tempo di notte, poi dall' altro 
canto rivoltasi all' istruttore sembra dirgli: voi del resto 
farete quel che vi pare. 

I limiti di questa introduzione non mi permettono 
di osservare più oltre le funeste discrepanze che tro- 
vami tra lo Statuto e la legge. Esse però por quel 
11 
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poco che no abbiamo accennato servono a dimostrare 
di quale interesse sia lo studio del costituzionale di- 
ritto pel processo giudiziario ; perchè quando si dimo- 
strano e si deplorano le antitesi per provaro la neces- 
sità, della sintesi, non si fa una dimostrazione negativa 
destinata a distinguere una scienza da un' altra, ma 
una dimostrazione positiva del vincolo di famiglia nel 
quale sono destinate a congiungersi, giacché senza di 
ciò non s 1 avrebbe ragione a lamentare il loro divorzio. 

§. 41. Ma prima di chiudere questa parte del mio 
argomento, egli è necessario vedere come le leggi di for- 
ma in bene o in male hanno risposto al principio del- 
la libertà individuale sancito dall' art. 26 del nostro 
Statuto, e che ha così stretto legame coli' altro prin- 
cipio dell 1 inviolabilità del domicilio. 

Il principio della libertà personale anzi tutto vuoi- 
si riscontrare nel procedimento civile con le forme 
cho hanno assicurato 1' arresto personale per debiti 
civili: e questo non già per iscegliere tra una forma 
piuttosto che un altra, ma per negare, come irrazio- 
nali ed ingiuste, la necessità di queste forme. In ve- 
rità 1' arresto personale per debiti civili vuoisi giusti- 
ficare come il risultato d' una convenzione tra il cre- 
ditore ed il debitore nel loro reciproco interesse: nel- 
1' interesse del creditore perchè a questo modo il 
creditore è assicurato, che alla scadenza del termine 
il debito sarà pagato, non volendo certo alcuno pri- 
varsi della libertà per un guadagno pecuniario: nel- 
l' interesse del debitore perchè a questo modo dando 
egli una maggior garenzia ottiene più facilmente dei 
denari a prestito. Per tanto si credo, che 1' arresto 
personalo serve d'incremento al commercio, giacché 
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dà al credito commerciale che è quasi tutto personale, 
perchè fondato in gran parte sulla fiducia, la solidità 
del credito civile che ò quasi tutto ipotecario , perchè 
in gran parte garentito dai beni immobili. 

Ecco in - brevo come viene giustificato 1' arresto 
personale per debiti; ma considerando come non pos- 
sono essere oggetto di convenzioni tra lo parti i diritti 
inalienabili dei cittadini, ei si vedrà elio V arresto per- 
sonale venendo a togliere la libertà di locomozione che 
è la prima e più. elementare fra tutte lo libertà, e 
quindi è lo strumento esecutivo e la condiziono di 
tutte 1' altre , non può dipendere da alcuna privata 
convenzione , o stato professionale. Che si direbbe 
d' una convenzione in cui il debitore stipula per ga- 
renzia al suo creditore il togliersi l 1 uso delle sue 
gambo , dei suoi occhi , o dello sue braccia P non fa- 
rebbe ridere? non sarebbe degno del pubblico disprezzo 
un creditore che osasse imporre simili patti ? e pure si 
tratta sul serio nò si crede con essa mettere in dub- 
bio F onestà e benignità dei creditori, la convenzione, 
con che il debitore s' obbliga a privarsi per un dato 
tempo dell'uso del proprio corpo, della sua libertà di 
locomozione, e che è implicitamente un privarsi di tut- 
to l'altro libertà. Si risponde, che un simile patto è 
utile al creditore, ed utile al debitore, utile in fine al 
pubblico commercio; ma oltre a che Futilità non può 
nè dev'essere il criterio della giustizia delle leggi, in 
che modo questo patto può tornare utile al creditore? 
Egli non può faro lavorare per proprio conto il suo 
debitore, perchè il lavoro dell'uomo è libero come il 
suo pensiero e ia sua volontà : egli non può vendere 
il di lui corpo, perchè nessuno oggi compra la car- 
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ne umana : egli adunque non può servirsi doli' arre- 
sto, che come un mezzo di far pagare un debitore clic 
può e non vuole. 

Ma contro un debitore che può e non vuole pa- 
gare, vi Bono i provvedimenti reali della procedura 
civile e commerciale, e c 1 è il codice penale se il de- 
bitore è un bancarottiere doloso, o un truffatore ed uno 
scroccone.In tal caso la punizione del colpevole dovreb- 
be sfuggire al potere privato perchè rientra nei doveri 
del potere pubblico, ila egli ò poi certo, che tutti coloro 
che non pagano per ciò stesso possono e non vogliono 
pagare? e fosse anche certo, dipenderà dal privato arbi- 
trio allungare ed accrescere la pena del debitore? e sarà, 
egli conforme a giustizia che chi può e non vuole 
pagare mille sia tormentato come chi può e non vuole 
pagare dicci ? che fosse privata del modico pane una 
numerosa famiglia, mentre dall' altra si lascia il de- 
bitore fraudolento gozzovigliare noi piaceri, ed atten- 
dere con irrisione il fine legalo del suo carcere o la 
stanchezza dei suoi creditori ? Le nuove leggi del Re- 
gno d' Italia hanno cercato di temperare il principio 
dell' arresto personale per quanto era possibile all' esi- 
stenza del principio stesso : così 1' aver tolto allo con- 
venzioni il valore esecutivo sulle persone senza una 
sentenza irrcvocabilo del magistrato : Y avere limitato 
i casi, i luoghi, il tempo in cui si possa eseguire V ar- 
resto : 1' avere moltiplicato i casi della liberazione del 
debitoro ed assegnato il limite imprctoribile di due 
anni ad ogni arresto: sono tutti principii i quali dan- 
no a vedere come la coscienza del legislatore e del 
popolo più non s' accomoda col vecchio e barbaro 
principio : qui de acre non habef. luat (le corpore. 
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§. 42. Ugualmente timida, ma senza dubbio con se- 
gnalato progresso in ordine alle legislazioni anteriori è 
stata la riconoscenza della libertà personale in mate- 
ria di procedimento penalo. Infatti il Diritto costitu- 
zionale richede, che per quanto dev' essere facile l' im- 
porre ad ogni cittadino il presentarsi al giudico per 
dar conto del suo procedere e purgarsi dei sospetti 
che cadono sulla sua moralità , altrettanto dev' ossero 
difficile sia per le forme, sia per la responsabilità di 
coloro che lo mettono in opera, sia ancora per la gra- 
vità e probabilità dell' imputazione il chiudere un 
cittadino in un carcere ed imporgli una pena di fat- 
to, prima che una solenne sentenza non abbia dichia- 
rato 1' esistenza d 1 un delitto. Ben comprendo , che 
F esigenze del corpo sociale rendono alcuna volta ine- 
vitabile una simile misura preventiva ; ma ciò che non 
si comprende è Y uso frequente e facile dì questa mi- 
sura, e, quel che più. monta, il non tenero conto di 
questa bene Bpoeso lunga privazione di libertà, nella 
successiva condanna, come se V esigenze del corpo so- 
ciale possano per ciò stesso liberare la società dal- 
F obbligo di rifare P individuo di tutto ciò che soffro 
per essa al di là del necessario o stretto suo debito. 

Ciò elio il colpevole deve alla società pel delitto 
è la pena. L'istruzione della causa, se legittima la 
sua detenzione per pervenire meglio allo scopo e me- 
glio assicurare Y esecuzione della sentenza non può 
certo estendersi sino al punto di fare soffrire al col- 
pevole i ritardi elio nacquero nel giudizio dalle in- 
numerevoli difficoltà della causa. Re un testimone non 
fu chiaro o sollecito nel deporre, se altri processi ri- 
chiamavano P attenzione della corte o del giudice, se 
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poco solerzia fu adoperata nell' attendere all' istruzio- 
ne della causa, non si deve per questo pretendere elio 
il delinquente stando in carcere preventivo non fa al- 
tro che subire le conseguenze del suo stesso reato. 

Pertanto mi sembra che violi la libertà personale 
il codice sardo (1), allorché lascia in piena balia dei 
giudici il computare o pur no nella pena da inflig- 
gere, il carcere sofferto, e limita inoltre questa facoltà 
al solo caso della pena del carcere. Con maggiore ri- 
spetto procede invece il codice penale toscano e il re- 
lativo procedimento del 1849 (2) nclP ordinare il com- 
puto della sofferta custodia in ogni genere di pena da 
infliggere, tenuto conto della proporzionalo gravità del 
carcere preventivo e della pena decretata. E con ugua- 
le saviezza procede ancora, allorché vuole che tutta 
la illegale custodia si computi nella pena da infligge- 
re; mentre nei casi in cui l'arresto e la detenzione è 
reputato legale, bì metto a calcolo il solo prolunga- 
mento, della custodia legale, il quale è valutato secon- 
do i presuntivi crìterii del tempo necessario ad istruire 
una data causa. 

Senza entrare nella disamina di tutti questi cri- 
teri egli è però certo, che di simili disposizioni emi- 
nentemente costituzionali noi non abbiamo nelle no- 
stre leggi. Per tutto rimedio il nostro procedimento 
penale esige, che la Camera di consiglio trovando de- 
gli atti nulli , ordini all' istruttore che vengano rifat- 
ti e vuole clic essa legittimi la detenzione. Un ìn- 

(1) Art. 5(S. 

(2) Ari. 09, 70; Hug. di proc. crini. 22 nov. 1849, art. 30; 
DD. ed II. del 9 nov. 1838, art. 297. 
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signe penalista italiano (]) avea già osservato que- 
sto grave sconcio : ' Ci sia lecito esprimere un no- 
stro voto, quello cioè, che trattandosi cT arresto arbi- 
trario, come per esempio quando un individuo trovasi 
catturato senza mandato e fuori dei casi di flagranza, 
la Camera di consiglio senza discendere all' esame 
degl' indizii faccia innanzi tutto cessare la violazione 
della libertà individuale ; il clic sostituirebbe alla mas- 
sima male captua, bene detentus V applica ziono del 
principio spolìatm ante omnia restituendus. • In quan- 
to al rimedio però credo che la massima non potreb- 
be essere applicata con serio effetto, che computando 
intera l' illegale custodia nella pena da infliggere sal- 
va la rifazione dei danni, ed occorrendo anche le pe- 
ne ai colpevoli. Non è chiaro infatti, che nessuna re- 
stituzione ci sarebbe ordinando V escarcerazione del 
detenuto arbitrariamente, e poi per lo stato della cau- 
sa ordinando una nuova detenzione nelle forme di 
legge ? 

Ma quello che bisogna considerare intorno al prin- 
cipio della libertà individuale sono i vari modi del- 
l' arresto e della detenzione preventiva , non che le 
forme per impedire la detenzione arbitraria. 

Quanto ai primi, poiché la restrizione della libertà 
individuale è solo richiesta dalla necessità d' assicurare 
l'esecuzione della pena e di non mettere ostacoli al- 
l' istruzione della causa, ben si comprendo, che quan- 
do si trova modo di raggiungere questi due fini senza 

(1) l'essili;!, La libertà indiv. ed il nuov. cod. di proc. pan. 
eie., Hendiconlo dei lav. dell' Acc. di se. jnor. e poi. di Napoli, 
an. V, feb. e marzo, 18fi(i. 
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il sacrifizio della personale libertà dell' imputato, il 
faro altrimenti sarebbe un violare la libertà individua- 
le. Ed a questo riguardo il nostro codice di procedi- 
mento penalo presenta notevoli miglioramenti aul co- 
dice sardo e sul codice francese ; ma non tali che 
non sia possibile il rinvenirvi gravi difetti in ordine 
a quel precipuo domina di diritto costituzionale. 

Senza dubbio fu buon consiglio estendere i casi in 
cui ottenere la libertà provvisoria, e rendere più fa- 
cile il conseguirla non avendo richiesto la cauzione in 
alcuni reati leggermente punibili, o in cui la fuga sa- 
rebbe stata di poco utile effetto (1); ma non so com- 
prendere perchè anche in questi leggieri casi debbano 
essere esclusi dalla libertà provvisoria i già condan- 
nati a pene criminali e le persone sospette (2) che qui 
a torto si confondono coi vagabondi o coi mendicanti. 
Quel che ai richiede nella libertà provvisoria è la si- 
curtà del giudizio e della pena, la quale sicurtà può 
venire o dalla idonea cauzione, o dalla moralità: ma 
più dalla prima che dalla seconda, perchè non basta 
essere stato morale altro volte, quando appunto por 
effetto dell' imputazione è la morale medesima elio 
trovasi in quistionc. E un calcolo d' utile che trattiene 
sopra tutto dal fuggire , l' imputato d' un reato che 
porta a lieve pena. E perchè mai di questo calcolo si 
rendono incapaci i già condannati a pene criminali 
quand* essi danno idonea cauziono? perchè non no sa- 
ranno capaci le persone sospette? 

Quello di elio poi non so persuadermi affatto è il 

(0 Cod. pr. pcn. ari. 20.1, al. Ti." e 
(2) Cod. pr. pcn. nrt. 200. 
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vedere come mentre il codice fa un dovere ai magi- 
strati d" accordare la libertà provvisoria in alcuni de- 
terminati casi , esigo poi la domanda dell' imputato 
presentata con ricorso sottoscritto da un avvocato o 
procuratore esercente (1). rerchè attendere questa do- 
manda? perchè sprecare un tempo prezioso alla li- 
bertà individuale ? perchè costringere 1' imputato a 
pagare un causidico bene spesso per V uso della sua 
semplice firma ? può egli forse il privato rinunziare 
alla propria personale libertà, quando il titolo della 
sua imputazione non porta a carcere preventivo ? E 
non potrebbero i magistrati stabilire d 1 ufficio la li- 
bertà provvisoria senz' attendere la domanda, sotto la 
condiziono sospensiva d 1 una detcrminata somma, e 
trattandosi di poveri non potrebbero essi medesimi 
assumerò le buone informazioni di moralità e decre- 
tare senz' altro la libertà provvisoria ? 

g. 43. Le varie forme dell' arresto e della detenzione 
non soddisfanno poi pienamente il principio di mantene- 
re inviolata la libertà personale per quanto può essa con- 
ciliarsi con 1' ordino pubblico. Cominciando infatti dal 
mandato di cattura che per le sue forme e Buoi re- 
quisiti e pel sindacato a cui viene ad essere sottopo- 
sto mostra più di niun altro, cho non può prendersi 
alla leggiera un nostro prezioso diritto, io osservo che 
fu poco felice il codice noli 1 ordinare che il giudice 
istruttore il quale emanò il mandato di cattura debba 
poi far parte della Camera di consiglio che è chia- 
mata a validarlo. E cosa stranissima al certo, che un 
istruttore debba emettere in Camera di consìglio una 

iti Cod. ]>r. |icn. art. 205, al. ), p ari. 210. 
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opinione che già bì conosce od è abbracciata poiché ri- 
aulta dagli atti: e con questa opinione anticipata che egli 
conferma ed avvalora in un finale rapporto, chiamar- 
lo sul serio a giudicare quel che pensi del fatto pro- 
prio; e la stranezza appare maggiore, quando si pen- 
sa che la Camera di consiglio essondo composta di 
tre persone, nel contrasto di due preopinanti il voto del- 
l' istruttore sarà preponderante e deciderà della mag- 
gioranza numerica. 

Felice fu il pensiero d 1 ammettere il mandato di 
comparizione per tutti i reati, giacché a questo modo 
non bì priva la giustizia delle risposte dell 1 imputato , 
senza che dall' altro canto lo sì sottoponga ad una 
detenzione non necessaria por la leggerezza o degl' in- 
dizi! o della pena. Ma non si comprende perchè il 
rilasciare piuttosto il mandato di comparizione, che 
quello di cattura debba essere abbandonato al solo 
criterio dell' istruttore, e che anzi sia obbligato a mu- 
tare F uno noli' altro quando l' imputato siasi allon- 
tanato dalla sua residenza con la fuga. Sembra al co- 
dice che la fuga BÌa uno dei più gravi indizii di reità, 
giacché in altro caso il solo sospetto dì essa autorizza 
a rilasciare un mandato di cattura quand' esiste que- 
rela o denuncia, anche pei reati punibili con pene 
non maggiori di tre mesi dì carcere, cioè per quei 
reati pei quali di diritto l' imputato può chiedere e 
deve ottenere la libertà provvisoria. 

Io credo che nel primo caso l' intervento della Ca- 
mera di consiglio avrebbe potuto temperare 1' arbitrio 
od avvalorare il criterio dell'istruttore; giacché sem- 
bra strano che essa Camera sia chiamata a giudicare 
della validità e necessità della cattura dopo che que- 
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sta è avvenuta, e non debba pensarci prima di succe- 
dere. Non fu mai buona terapeutica cercare il rime- 
dio quando si può evitare la malattia; ma al codice 
diletta questa falsa arte medica; giacche anche nel se- 
condo caso da me sopra indicato, nei tre giorni suc- 
cessivi all' esecuzione del mandato di cattura, il Pub- 
blico Ministero dovrà dare le suo conclusioni sulla le- 
gittimità dell' arrosto, mentre queste conclusioni sarebbe 
stato molto meglio a richiederle prima dell 1 arresto 
medesimo , corno vengono richiesto quando trattasi di 
convertire il mandato di cattura in quello di compa- 
rizione. 

Non voglio discutere inoltre , se la fuga dell' im- 
putato possa per so medesima essere argomento ba- 
stevole a convertire il mandato di comparizione in 
quello di cattura ; ma quel che ò corto è, che la fuga 
è qualche cosa di diverso dal sospetto della fuga, e 
che questo indizio porta ad assai diverso conseguenze 
secondo cho trattasi d' un crimine, o d' un delitto la 
cui pena non potrebbe eccedere tre mesi. Come va 
dunque, che in si diverse circostanze uguale è la fa- 
coltà dell' istruttore nel convertire i mandati di com- 
parizione in quelli di cattura ? In reati nei quali la 
libertà provvisoria è di diritto e senza cauzione, il so- 
spetto della fuga non avrebbe tutt' al più potuto esse- 
re calmato richiedendo dall' imputato una cauzione ? 

Né credo sia stato maggiore il rispetto della libertà 
lasciando in balla dell' istruttore l' interrogare sul me- 
rito dell'imputazione l'imputato che a lui ai presenta,- 
contentandosi solo d'accertarne con quel primo inter- 
rogatorio T identità personale. Chi meglio di colui che 
viene imputato potrebbe risolvere i dubbii della giù- 
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stizia invcstigatrice ? e perche dunque abban donare al 
semplice arbitrio dell' istruttore e poi a quello della 
Camera di consiglio una condizione che oltre a far 
parto di quella necessità di difesa che logicamente 
s' inizia col primo muoversi dell 1 azione penale, potreb- 
be aprire immantinente le porte del carcere ? 

Pei roati in flagranti la legge dispone, che il Pro- 
curatore del Re possa trarre l' arrestato innanzi al tri- 
bunale, e in caso contrario possa ordinarne la custodia 
per tradurlo in giudizio alla prossima udienza. Si trat- 
ta di reati correzionali nei quali sarebbe di diritto la 
libertà provvisoria, e quindi ogni giorno ebe scorro 
in quella custodia senza che la causa sia portata al- 
l' udienza è una violazione della personale libertà. So 
il tribunale non è appositamente convocato por l' udien- 
za del giorno successivo a quello dell' arresto , so il 
giorno dell' arresto non ostante che ci sia udienza , 
l' imputato non viene tradotto innanzi al tribunale , 
quali sono le guarentigie della violata libertà indi- 
viduale ? 

Ed a questo proposito non si può fare a meno di 
osservare, come in genero assai pochi sicnoi freni po- 
sti dalla legge di rito penale a quelli che la violano, 
trattandosi dei magistrati. Gli uscieri , i cancellieri c 
gli avvocati a prescindere di ciò che è stabilito nel- 
1' Ordinamento giudiziario per la disciplina dei primi, 
in materia penale ad ogni obbligo che loro la leggo im- 
pone aggiunge una pena per ricordarglielo (1) a fine di 
combattere questa fatalo tendenza che noi tutti ab- 

(t) Coti. [ir. puri. ari. 08, 8!i0, 831, 96, OH, conili, con gli art. 
8(5-8!); 1133-50. 
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biamo a non essere conoscitori o scrupolosi osserva- 
tori dei nostri obblighi. In materia civile non meno 
speciali pene vengono a colpirli, ed avviene lo stesso 
dei procuratori (1). Gli uffiziali dolio stato civile so- 
no ugualmente sottoposti per ogni menoma trasgres- 
sione del loro ufficio a forti pene pecuniarie (2). So- 
lo trattandosi dei magistrati , cosi nel penale come 
nel civile la legge è stata assai parca nel determi- 
narne la responsabilità, lo comprendo quello che in 
questo proposito osserva il l'isanelli (3) cioè che > as- 
sai facilmente le parti imputano a mal talento del 
giudice una pronunciazione che è loro contraria, e 
so sì desse libero sfogo ai loro sospetti, ogni lite agi- 
tata tra i privati no porterebbe un 1 altra tra questi 
o i loro giudici. Inoltre 1' accusa contro un ufficiale 
dell' ordine giudiziario è per se stessa un fatto assai 
grave che tende a scemare la confidenza noli 1 ammi- 
nistrazione della giustizia. Ben pochi ancora sarebbe- 
ro coloro che volessero sobbarcarsi al grave incarico 
del magistrato, so essi potessero temere ad ogni istan- 
te un' accusa ed essere tenuti al risarcimento anche 
quando si sentissero incolpabili. ■ Io credo però che 
non bisogna di molto estendere questo principio, giac- 
ché se no vedrebbero sorgere effetti contrarli a quelli 
che esso ha avuto in mira. In veritìl le più severe for- 
mule di procedimento che la legge ha stabilito nel- 
l' intentare l'azione civile ristretta com' ora l'abbia- 
mo, e la multa a cui viene sottoposto 1' attore che per- 
ii) Cod. pr. civ. 38 (51, i7t), \7fì al 2, 177 ni- 3, 247 al. ull-, 
315 comi), con gli art. 30918. 

(2) Cod. civ. ari. 12329. 

(3) Proc. CÌV. sani. voi. IV, p. 002. 
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do (1J e che potrebbe anche estendersi, sono guarentigia 
che difficilmente i particolari s' impegneranno in si pe- 
ricolosa o diflicile azione; ma quando queste guarentigie 
ci sono, non so acconciarmi all' idea, che l 1 estendere i 
casi della responsabilità dei giudici sia un togliere la 
confidenza in loro, diminuirne il prestigio e renderne 
la carriera difficile. A me sembra tutto V opposto ; 
giacché la confidenza a' estende per quanto è mag- 
gioro la sicurezza che hanno i particolari, che i giu- 
dici osserveranno scrupolosamente i loro doveri. L' or- 
dine giudiziario cresce nella pubblica stima quando 
ad esso non accedono uomini, i quali non hanno il 
coraggio d' assumere la responsabilità dei loro atti nò 
sono sicuri di loro medesimi: quando sopra l'uomo 
che cade si solleva la legge che Io colpisce, e dimo- 
stra col fatto che essa è uguale per tutti anche per 
quelli che 1' amministrano, e cho la più larga gerar- 
chia del potere è la più Btretta gerarchia del dovere. 

Sarebbe adunque a desiderarsi che l'azione civile 
fosse data non solo nei casi di dolo, ma in quelli di 
grave colpa e negligenza che senza confondersi con 
esso non è meno una gravissima infrazione del pro- 
prio ufficio. Lo stesso Pisanelli, combattendo la dot- 
trina di coloro che vorrebbero interpetrare la legge 
positiva della presa a parte col principio • magna 
negligenza culpa est, magna culpa dolus est » par- 
lando del diritto costituendo dice: • Noi crediamo cho 
senza gravi pericoli potrebbe stabilirsi la responsabi- 
lità del magistrato per le omissioni con lo quali può 
danneggiare le parti. . 

(I) Coii. pr. àv. ari. 78*, 786, 792. 
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Oltre a questa riforma io credo, elio in materia di 
procedura penale la gravo colpa e negligenza cho ha 
prodotto la violazione d'un diritto dell'umana perso- 
nalità non solo dovrebbe dar luogo a\Y azione dei dan- 
ni, ma ancora a quella della pena. Io non vedo per- 
chè le omissioni anche non intenzionali lesivo dei di- 
ritti del cittadino debbano essere contemplate dalla 
legge penale sotto nome di contravvenzioni o trasgres- 
sioni trattandosi dei particolari, e poi non lo debbano 
quando sono commesse dai magistrati in questa loro 
sublime qualità. Desidererei ancora che non sieno so- 
lamente delitti punibili pei magistrati i fatti dolosi 
figurati sotto nome di prevaricazione, corruzione e 
concussione, ma clic dieno anche luogo ad aziono pe- 
nale tutti i fatti dolosi lesivi d' alcun diritto dei cit- 
tadini. Non avrebbero essi forse tutti i caratteri per 
essere elevati a delitti ? non e' è la più gravo immo- 
ralità congiunta al più grave danno, e al bisogno so- 
ciale di mantenere santo davvero cioè inviolabile l' uf- 
ficio di magistrato? 

§. 44. I princinii sin' ora svolti dimostrano di quale 
importanza sia per 1' efficacia e complemento del diritto 
costituzionale lo studio della procedura, specialmente 
dal lato della liberti, individualo. Ma non bodo que- 
ste sole le attinenze tra Tuna e l'altra scienza, im- 
perocché 1' inviolabilità personale dei deputati o dei 
senatori, la responsabilità ministeriale e la costituzio- 
ne del senato iu alta corto di giustizia suscita qui- 
stioni gravissime di procedura e di diritto costituzio- 
nale. E per cominciare dall' inviolabilità personale dei 
deputati, i relativi canoni stabiliti negli art. 45 e 46 
interessano non meno la procedura civile che la pe- 
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naie, porchò Y uno stabilisco < che nessun deputato 
può esscro arrestato fuori del caso di flagrante delitto 
nel tempo della sessione, nò tradotto in giudizio in' 
materia criminale senza il previo consenso della ca- 
mera » ; c T altro articolo dispone che ■ non può 
eseguirsi alcun mandato di cattura per debiti contro 
di un deputato durante la sessione della camera, co- 
me pure nelle tre settimane precedenti e susseguenti 
alla medesima. > 

La ragione e la lettera di questi privilegi non può 
ossero indagata senza penetrare noli" organiamo del si- 
stema rappresentativo e del potere e procedimento 
giudiziario. 

Ciascuno ricorda come dopo la nazionale sventura 
d' Aapromonto l' arresto dei deputati fatto a Kapoli e 
la loro detenzione nel Castello dell' Uovo suscitasse in 
Parlamento (1) eloquenti voci ed onorevoli adesioni 
sul senso dell'art. 76 dello Statuto messo a riscontro 
con l 1 art. 47 della procedura penale, per ciò che ri- 
guarda la sua interpetrazione : e sul dubbio se debbano 
reputarsi sospese le immunità dei deputati durante la 
proroga della sessione ed in provincio sottoposte allo 
stato di assedio. 

Quanto poi alla ragione d'essere di questa eccezio- 
ne al diritto comune , essa non è stata prodotta dal 
solo principio dolla libertà d' azione nei funzionarii del 
potere legislativo , ma da tutte quelle restrizioni che 
le leggi di procedimento hanno arrecato alla libertà, 
individuale dei cittadini. • Ei si comprende , dico il 
Rossi (2), che quanto più le garanzie della libertà ia- 
ti) Atti del Pari., Camcr. dui Dep. torri, ilei 20 nov. 1802. 
(2) Cours de Drnil. cmislit. voi. IV, Icron LXXVII, p. H. 
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dividuale sono deboli, importa maggiormente alle as- 
semblee deliberanti di reclamare una larga immunità; 
perchè si può imprigionare un deputato non perchè 
egli ha fatto tal cosa cho merita l' imprigionamento , 
ma oggi per impedirlo di votare , domani por impe- 
dirlo di parlare. In America, per esempio, egli è me- 
no necessario che il principio dell' immunità eia ab- 
bastanza largo , perchè in un paese in cui la libertà 
con cauzione è facile, il Deputato non Barebbe per Io 
spesso impedito <T esercitare le suo funzioni. . Come 
non comprendere infatti la giustizia della precedente 
autorizzazione della Camera allorché si tratta di tra- 
durre un Deputato in giudizio , quando si riflette a 
quel fatale principio delle nostre leggi, che hanno fatto 
del Pubblico Ministero un agente del potere esecutivo 
presso i collegi giudiziari^ a quelle restrizioni arrecato 
al principio dell' inamovibilità dei giudici , e a tutte 
queir altre che infelicemente sottopongono il potere 
giudiziario al potere esecutivo, e pongono quindi il 
potere legislativo nella necessità di guardarsi da esso 
come si guarda dal potere esecutivo medesimo ? Ond' è, 
che rendendo più generale F idea del Rossi non sa- 
rebbe strano in un sistema di piena indipendenza dei 
funzionari dell' ordine giudiziario dal potore esecutivo, 
vedere cessato un privilegio, cho per evitare uno scon- 
cio cade in un altro. 

Quanto all' arresto dei deputati per debiti credo 
eho ancho sotto 1' imporo di leggi che ammettono un 
tale arresto è giusto ci sia pei Deputati un' eccezione 
in questo proposito : imperocché attendendo essi ad un 
pubblico ufficio ben' è ragione che non trovino alcun 
ostacolo dal lato del solo interesse pecuniario dei par- 
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ticolari, che deve cederò al più ulto interesse pubblico 
quaT 6 quello di far lo leggi. 

Però non mi sembra possa dirsi il medesimo per 
ciò cho riguarda gli art. 36, 37 , 47 dello Statuto , i 
quali stabiliscono la competenza penale del Senato co- 
me Alta Corte di giustizia. Anche qui vi sono que- 
stioni gravissime che interessano non meno il diritto 
costituzionale che la procedura penale, e gli scrittori 
dell 1 una c dell' altra materia so ne sono ugualmente 
occupati. È infatti una grave quistione il conoscere 
se sussista la necessità dì questa speciale competenza 
in un corpo che per suo speciale istituto concorre al- 
l' esercizio del potere legislativo. Sembra in verità che 
quella necessaria distinzione tra i poteri senza la qua- 
le si altera il loro equilibrio, viene ad essere violata 
con questa speciale compotenza senatoria. Sembra che 
si voglia confondere la calma imparziale del giudico 
con r agitazione dei partiti politici, e togliere a molti 
fra i cittadini quelle necessarie guarentigie che risul- 
tano dalle forme ordinario di procedere e loro relativi 
rimedii. 

E questi difetti nel sistema nostro appaiono più 
gravi pensando cho il numero dei senatori può essere 
come e quando si crede accresciuto dal potere esecu- 
tivo, e che il senatore non esce dalle pure e libere 
sorgenti del popolare comizio. 

Aggiungasi inoltre, che il reale decreto è quello 
che costituisce il Senato in Alta Corte di giustizia, e 
che quindi ò nelle facoltà del potere esecutivo sot- 
trarre un cittadino ai proprii giudici pei reati d" alto 
tradimento e d' attentato alla sicurezza intorna dello 
Stato. Quanto poi ai Senatori imputati ed ai ministri 
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accusati dalla Camera dei deputati, quantunque sia 
vero che la competenza non è facoltativa ma neces- 
saria, perchè per lo stesso Statuto da nessun altro 
tribunale salvo che dal Senato possono essere giudi- 
cati gli uni e gli altri, non è però meno certo che 
il Senato è per necessità di cose chiamato ali 1 eserci- 
zio della sua competenza dal decreto reale costituitivo 
dell' Alta Corte di giustizia. 

Il Senato quand' è convocato come corpo legisla- 
tivo non può avocare a sò alcun' affare giudiziario per 
quella necessaria conseguenza logica che risulta dalla 
seconda parte dell 1 art. 36 dello Statuto , per cui il 
Senato convocato come corpo giudiziario, sotto pena 
di nullità non può occuparsi degli affari politici. Ond 1 è, 
che non essendoci un termine in cui debba necessa- 
riamente intervenire il decreto reale per costituire l'Al- 
ta Corte di giustizia pei sonatori e ministri , questa 
mancanza o lentezza potrebbe paralizzare 1' esercizio 
dell' aziono penale presso la Corte medesima. 

Si aggiunga lo strano sconcio di vedere il Senato 
giudice di fatto e di diritto , nello stesso tempo sen- 
tenziare sopra materie di strategia militare, di tattica 
navale o di bancarotta dolosa: di vedere, come testé 
avvenne nel giudizio del Senatore Ammiraglio Pcrsa- 
no, i Senatori che giudicarono come membri della se- 
zione d 1 accusa, emettere puro il loro voto come giu- 
dici del giudizio, e forse ancora di vederli chiamati 
a giudicare dello nullità incorse nel giudìzio d' ac- 
cusa, che possono venire proposte innanzi all' Alta 
Corto. 

§. 45. Quistioni ugualmente gravi sorgono intorno 
ni primi passi della giustizia invostigatricc a proposito 
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dell' immunità dei Senatori. Già il nostro Senato (1) 
nell'affare del Principe di S. Elia, il cui domicilio 
era stato perquisito di notte a Palermo ebbe a discu- 
tere se l' art. 37 dello Statuto derogasse anche al- 
l' art. 142 della procedura penale. Fu visto allora che 
l' inquisizione generale mirando più che a ogni altro 
air accertamento del reato e non travagliandosi in- 
torno alla ricerca dell' agente , non potevano in que- 
sto caso applicarsi le eccezioni puramente personali: 
e che questo principio aveva riscontro nell' uniforme 
dettato dell' art. 28 della procedura penale : ■ Qua- 
lunque giudice può ricevere querele o denuncie ed 
assumere informazioni sopra ogni reato con 1' obbligo 
di trasmetterle al giudice competente. • Altronde , 
se fosso altrimenti non solo non sarebbe possibile il 
giudizio del Senato e la punizione del colpevole a 
lui tratto innanzi, ma d' ogni genere di reato potreb- 
bero sparire le tracce. Un principio adunque di ra- 
gione penale e d' interesse pubblico vuole , che gli 
atti preliminari dell' istruzione possano essere compiuti 
anche dai magistrati ordinarii. 

Ma pare a me che male la Commissione senato- 
ria abbia distinto il caso in cui si tratta d' accertare 
puramente il reato , e quello in cui ci sono indizii 
di colpabilità del Senatore, per ammettere che nel se- 
condo caso le visite domiciliari non potrebbero essere 
fatte se non in caso d 1 urgenza e d' imminente pe- 
ricolo: e che quanto al primo si possa sempre proce- 
dere, allo scopo di trovare oggetti utili allo scopri- 
mento d' un reato, che non riguarda per nulla il Sena- 
ti) Atti del pari., Cam. dei Senal. toro, del 17 apr. 1865. 
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tore. Io credo, che ii domicilio è qualche cosa <T in- 
separabile dall' umana personalità negli usi sociali della 
vita, e che fu appunto nello scopo di proteggere la 
persona da qualunque siasi vessazione od incomodo, 
che lo leggi lo hanno tutelato. Non comprendo adun- 
que come si possa rispettare insieme la persona e per- 
quisire il domicilio. La perquisizione nel domicilio se- 
natorio oltre a ledere la dignità del senatore, se non 
fare sparire delle carte interessanti Y uomo politico, po- 
trebbe ritardarne almeno l' uso apponendovi i suggelli, 
od anche sequestrandole. Non si dimentichi che l 1 istrut- 
tore il quale 6 tanta parte del processo è amovibile. 

L' urgenza inoltre e l'imminente pericolo nel ritardo 
sono parole delle quali si è abusato tante volte o di 
cui si potrebbe abusare; nè in affare di tanta impor- 
tanza si comprende come possa supponi una tacita 
delegazione del Senato ai magistrati ordinarli per com- 
piere atti d" istruzione. 

Quel che è certo si è, che bisogna lamentare co- 
me in affari di tanto momento mancano affatto le 
norme d' agire non solo nelT autorità giudiziarie, ma 
nelle senatorie, con pericolo di violare o i principi! 
di procedura, o quelli di diritto costituzionale, e che 
quando si provvedo alla spicciolata si cade nello scon- 
cio dì vedere i decreti reali regolare il cammino del- 
la giustìzia senatoria, o peggio ancora il Senato me- 
desimo farsi giudice e legislatore nel tempo Btesso , 
e nascere quindi il più Btrano innesto quando del 
potere legislativo e quando dell 1 esecutivo col giudi- 
ziario. 

§. 46. I rapporti tra la procedura civile e il diritto 
costituzionale non sono meno a considerarsi di quelli 
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fin' ora osservati, specialmente per ciò clic riguarda la 
competenza a giudicare dello ragioni del principe. 

Il principio ammesso in tutte lo costituzioni che la 
persona del Re è sacra ed inviolabile può egli esten- 
dersi dalla ragione penale o politica alla civile, in mo- 
do che i tribunali del reame non possano giudicare di 
lui per alcuna ragione? ed ammesso che il suo patri- 
monio sia sottoposto alle leggi generali regolatrici della 
proprietà nello Stato, e dato a quello per ragioni di 
regio decoro una personalità giuridica ed una speciale 
rappresentanza come fa l'ari. 138 della procedura ci- 
vile , le quistioni che potranno dai particolari essere 
intentate intorno alla capacità personale del principe, 
potranno essere discusse dai tribunali del regno ? Il 
Re in ragione delle liti che possono contro lui pro- 
muoversi quando ha cessato di regnare ed è lontano 
dal regno, ha egli ancora un domicilio nel regno stes- 
so, od in generalo ebbe egli giammai un domicilio per 
ragioni giuridiche come tutti i cittadini lo hanno ? 
Quistioni sono queste gravissime, che oltre ad interes- 
sare la scienza delle costituzioni civili non si separano 
dal diritto giudiziario. 

La Corte di Cassazione di Torino (1) ebbe già ad 
occuparsene nella famosa causa intentata contro l'Ar- 
ciduca Francesco d' Este ex-duca di Modena dal prin- 
cipe Crouy Chanel che intendeva a rivendicare il ti- 
tolo di marchese d' Este, perchè reputava il Duca di- 
scendente da un bastardo di casa d' Este. Eu detto 
ullora • che se un Re in virtù del suo fastigio non 

(1) Annali di giurisprudenza, voi. 1, p- 1, pag. Ì89, dee. 25 
ag. 181Ì0. 
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potrebbe essere giudicato dai sudditi in ragiono di 
un delitto , non si vede come un pretoro 0 un tribu- 
nale di circondario potesse poi cosi alla buona dichia- 
rarlo bastardo. ■ Alla quale ragione dì decoro e con- 
venienza credo doversi premettere una ragiono d' or- 
dine politico: giacché colle quistioni che riguardano là 
persona come 1' imbecillità, la demenza, la prodigalità, 
colle quistioni intorno alle nascite, ai matrimoni!, alle 
morti, verrebbero risoluto dal potere giudiziario quistio- 
ni d'ordine interamente politico, che cangierebbero l'or- 
dine della Buccessibilità al trono, determinerebbero i 
casi della reggenza e potrebbero perfino dimettere il 
Re medesimo. Nel quale caso più che il semplice 
sconcio del suddito che giudica del principe, sembra a 
me vedere Y invasione del potere giudiziario nel cam- 
po del diritto costituzionale. 

Quanto poi al domicilio del principe osservava quel- 
la Corte ■ che so pur vogliasi chiamare domicilio la 
dimora del Re sarà sempre un domicilio difforme da 
quello che il legislatore ordinava pei cittadini, un do- 
micilio sui generis, anomalo, incapace degli effetti ci- 
vili, contingente, causativo, subordinato insomma alla 
qualità appropriabile al solo principe e alla sua resi- 
denza di fatto, i 

Io lascio qui di discutere le dottissime conclusioni 
in quella causa del Procuratore generale De Ferrari, 
e di considerare i casi in cui queste quistioni di dirit- 
to giudiziario e di diritto costituzionale s' intrecciano 
ad altre di diritto internazionale trattandosi d' inten- 
tare azioni civili contro i sovrani innanzi ai tribunali 
stranieri: lascio agli scrittori di diritto costituzionale 
l' esaminare se pur queste quistioni che possono insor- 
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gore intorno allo Btato civile od alla capacità del prin- 
cipe hanno bisogno di forme giuridiche per essere ri- 
solute, e se possa costituirsi un tribunale in alcun cor- 
po dello Stato. Bastano a me questi semplici accenni 
per dimostrare, che se la procedura penale ha vincoli 
moltissimi col diritto costituzionale non ne manca però 
la procedura civile: e qui passo ad altro. 

CAPITOLO VII. 

Del diritto giudiziario nei suoi rapporti 
col diritto amministrativo. 

§. 47. Non meno grandi di quelli fin' ora conside- 
rati sono i rapporti che ha il diritto giudiziario col 
diritto amministrativo. 

Infatti a volere considerare quest' ultimo nel suo 
più largo significato come la scienza dei pubblici ser- 
vigi, esso abbraccerebbe F amministrazione della giu- 
stizia, che è il primo e più elementare servigio d' uno 
Stato verso i membri che lo compongono; perchè il 
bisogno della vita e della proprietà è prima del biso- 
gno del progresso e dello sviluppo, il quale suppone, 
come ogni progressione, un punto di partenza sicuro 
che concilia la stabilità con lo stesso movimento. Da 
qui nacque che il primo bisogno a sentirsi fu quello 
della sicurezza della vita e della proprietà, e che il 
primo potere a svolgersi dal seno del potere sociale 
fu quello a ciò destinato ; come in ogni organismo i 
primi a svilupparsi sono gli organi vitali. 

Ma la sicurezza ò un problema complesso come lo 
è il diritto ; end 1 è che il potere non può circoscriversi 
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all' elementare funzione di troncare le liti e di punire 
i colpevoli. La sicurezza non è Bolo un 1 azione nega- 
tiva, ma positiva. - Lo Stato, diceva il Rossi (1), è 
V associazione generale: se egli protegge le individua- 
lità , egli deve nel medesimo tempo pensare allo svi- 
luppo ed al progresso dell' associazione generalo. Egli 
ò per così dire il consiglio d' amministrazione della 
società civile, ed è perciò che non si limita punto alla 
produzione indiretta, ma si dà alla produzione diret- 
ta. Che sarebbe divenuta la società civile, se i governi 
si fossero chiusi in un ufficio negativo, se si fossero li- 
mitati ad impedire le lotte tra gV interessi individuali ? 
Noi saremmo ancora nello miserie del medio-evo. » 
A che giova dire a tutti i cittadini : voi potete cam- 
minare liberamente, liberamente communicare, nascere, 
crescere ed ammogliarvi liberamente, se non ci sono vie, 
nè poste, nè telegrafi, nò istituzioni di cambio, nè scuo- 
le, nè città salubri ? a che giova punire i reati se non 
si dà opera a prevenirli ? e come prevenirli se non 
si combatte con un' efficace vigilanza l' ignoranza, la 
miseria, la superstizione? 

Da qui T ordine logico dell' idee portò la logica e 
successiva filiazione dei poteri; e come primo era na- 
to il potere giudiziario, appresso si vede nascere il 
potere amministrativo propriamente detto e costituire 
un potere distinto, benché entrambi non sieno che i 
mezzi onde il potere sociale adempie ai generali bi- 
sogni dei suoi subordinati, e i modi onde fa esegui- 
re le leggi che esso medesimo ha stabilito. Il carattere 
che distingue 1' uno dall' altro potere non sta tanto 

(1) Cours d'Économ. poljt. voi. 2. 
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nel principio, che il potere giudiziario provvede ai 
singoli cittadini o por singole materie o fatti , men- 
tre I 1 amministrativo attende agi" interessi generali del- 
la società: ovvero in quell'altro, che l 1 amministra- 
zione è attiva, mentre la giustizia è passiva, cioè che 
F una per agiro non ha Insogno d' essere, posta in 
movimento e diremo quasi provocata dal fatto e dal- 
la lite successa come avviene dell 1 altra, ma essa 
medesima agisce per propria virtù ad antivenire tutti 
i fatti contrari! all' ordine della società. Io credo, che 
la vera distinzione tra V uno e V altro potere sta in 
ciò, che il giudiziario ha un 1 azione negativa, F am- 
ministrativo un' azione positiva: cioè che F uno tondo a 
riparare il male, F altro a prevenirlo ed a fare positi- 
vamente il bene. Ben' è vero , che la riparazione co- 
me la prevenzione del male è sempre un Lene: ma 
il bene che promana da quella, altro non è che la 
guarentigia d' un bene altronde posseduto o del qua- 
le si riconosce il possesso, ma che essa per certo non 
ci dà direttamente. In quanto ai criterii di distinzio- 
ne proposti dalla maggior parte degli scrittori io cre- 
do, che tanto il potere giudiziario che il potere am- 
ministrativo è stabilito nel pubblico interesse, e che 
se può venire dichiarata passiva la giustizia boI per- 
chè per agire deve venire provocata dal reato o dalla 
lite, non è meno vero che passivo possa anche dirsi 
il poterò amministrativo, perchè egli è provocato dalla 
esistenza dei pericoli e dalla mancanza di privata ini- 
ziativa in tutto ciò che riguarda la soddisfazione dei 
pubblici bisogni. 

Ma benché il poterò giudiziario distingucsi dal pote- 
rò amministrativo, avvi tra loro un rapporto continuo 
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nel loro rispettivo modo di procedere; e questo rap- 
porto giustifica T alleanza tra il diritto giudiziario e il 
diritto amministrativo. Io non parlo di quella parto in 
cui Io Stato si fa agente di progresso e di migliora- 
mento della società , ma di queir altra parte del di- 
ritto amministrativo in cui lo Stato viene riguardato 
come principio di tutela dell' ordine pubblico , della 
vita e della proprietà dei cittadini, e che va sotto il 
nomo di polizia amministrativa. 

La polizia amministrativa ha infatti intrìnseci rap- 
porti con la polizìa giudiziaria destinata ad investiga- 
re l 1 esistenza dei reati ed a raccoglierne lo prove ; in 
modo che la maggior parte degli ufficiali ed agenti 
di polizia giudiziaria sono ufficiali ed agenti di polizia 
amministrativa, e sono subordinati all'autorità am- 
ministrative non meno che allo giudiziarie. Era infatti 
indispensabile che coloro, i quali per ufficio proprio in- 
vigilano sullo persone e tengono d' occhio le cause 
dalle quali sospettano V avvenimento del male, e cho 
armati della pubblica forza s' aggirano in mezzo ai 
cittadini a tutela dell' ordine fossero i primi ad esse- 
re invocati nelle private molestie, e primi a scorgere 
l' infrazione della legge cho già presentivano : e se la 
leggo giudiziaria vietasse loro d' accorrere sull' istante, 
arrestare le persone colte in flagranti, e raccogliere 
tutte le prove generiche e specifiche che loro si pre- 
sentano, la giustizia punitrice sarebbe stata lettera mor- 
ta. Era adunque indispensabile che la giustizia puni- 
trice fosse preceduta dalla giustizia investigatrice o 
dalla polizia giudiziaria, e che la giustizia investigatri- 
ce fosse in gran parto esercitata da coloro che esercita- 
no la giustizia preventrice o la polizia amministrativa. 
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§. 48. Ma a prescindere dall' idea clic le funzioni 
della polizia amministrativa e giudiziaria sono tra loro 
intimamente legate pel vincolo personale, lo sono anco- 
ra per la loro natura medesima. Infatti una buona giu- 
stizia preventrice renderebbe meno necessaria la poli- 
zia giudiziaria, e compirebbe senza scosse per la so- 
cietà e senza dolori por lo famiglio e per gì' individui 
il fine a cui intende la giustizia penale, assicurare 
cioè P ordine giuridico dello Stato e dei cittadini. In- 
fatti la polizia propriamente non ha altro scopo cho 
quello della giustizia propriamente detta come ben la 
descrìsse il Ministro Fouché in una sua circolare del 
1815. < Calma nel suo cammino, misurata nelle suo ri- 
cerche, ovunque presente e sempre protettrice, la po- 
lizia non deve vegliare che pel progresso dell 1 indu- 
stria, della morale, per la felicità del popolo e il ri- 
poso di tutti. Eaaa è istituita ugualmente che la giu- 
stizia per assicurare V esecuzione delle leggi e non 
per violarle, por assicurare la sicurezza degli uomini 
onesti e non per avvelenare la sorgente delle gioie 
sociali. EsBa non dev' estendersi al di là di ciò che 
esige la sicurezza pubblica o particolare, nè inceppare 
il libero esercizio delle facoltà, dell' uomo e dei diritti 
civili con un sistema violento di precauzioni. » 

Cho se il nome di polizia Buscita le più funeste me- 
morie della tirannia e dell'oppressione, e suona al- 
l' orecchio delle pregiudicate moltitudini come la nega- 
zione stessa della giustizia della quale noi dimostrammo 
essere un aspetto, ciò deve attribuirsi a quelle sfrano 
vicende dei popoli dominati da governi che chiamarono 
ordine la schiavitù, e giustizia il dispotismo ; ma in 
questo caso il nomo di polizia, come il nome di governo 
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orano una menzogna vivente, nè si possono certo le 
istituzioni accagionare degli errori e degli abusi che gli 
uomini a loro nome commettono. Io non niogo però 
che le difficoltà stesso inerenti air esercizio della po- 
lizia sono, più che il dispotismo del quale essa per 
lo più si è fatta strumento, la ragione per la quale 
le moltitudini non possono abituarsi a comprendere, 
che la polizia è un aspetto della giustizia. 

QueBte cause furono numerate assai bene dal Ta- 
parelli, (1) del quale qui mi pregio trascrivere le pa- 
role. « Obbligata a limitare ogni potere malefico pri- 
ma che si commetta il delitto, la polizia porta sulle 
suo epalle tutta V odiosità del diritto penale senza 
potervi contrapporre 1' aspetto orribile del delitto, che 
da essa impedito non comparisce. Il volgo adunque 
sente il peso dei vincoli che lo stringono, senza co- 
noscere, (che poco ei ragiona) le calamità da cui es- 
si lo campano. Ed ecco perchè allora egli incomincia 
a sentirne ed invocarne la protezione quando, se ta- 
lora la polizia languisca, passeggia per le città e per 
le campagne minaccioso il delitto. Nè solo ignoti so- 
no essenzialmente gli effetti benefici, ma ignoti essen- 
zialmente i mezzi di chi si serve per procacciarli ; 
giacché debbono contrapporsi alle trame più segrete, 
che covar si possano nel cuore umano eccitato da na- 
turalo istinto, da interesse, da rossore, a preparar nel- 
le tenebre la ruina dell' uomo onesto e della società. 
Or questo segreto con cui necessariamente opera la 
polizia, ne rende da un canto inaccessibile al volgo, 
epporciò accessibile alla calunnia, ogni più retta am- 

(1) Saggio teorico di Diritto Nat-, Par. Il, wp. VI, g. 818. 
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niinistrazione ; ma dati 1 altro canto è un terribile ci- 
mento per 1' onestà dei suoi ufficiali, cui sembra dato 
F anello di CHge, per assicurarli a tentare arditamen- 
te ogni prevaricazione. Di più gli stessi mezzi che 
vengono usati a difesa della società sono essenzial- 
mente odiosi e pericolosi : odiosi, perchè ad impedire 
il male mentre s' ingegnano di vincolare gli uomini 
perversi, feriscono molte persone che sono onesto, e 
infinite altre che il sembrano : pericolosi perchè tol- 
gono molte volte a chi ubbidisco con coscienza i mez- 
zi difensivi, mentre lo scellerato, che non ubbidisce 
se non per apparenza si rimane armato a danno del- 
la probità. » A togliere o mitigare in gran parte le 
difficoltà inerenti all' esercizio della polizia preventiva, 
e a diminuire i pericoli che in esso corro la libertà 
dei cittadini influisce grandemente un buon sistema 
di polizia repressiva e di procedimento giudiziario : 
in modo che a raggiungere lo scopo voluto dalla po- 
lizia amministrativa sia indispensabile collegarla con 
la polizia e il rito giudiziario. Non c* è sicurezza in- 
fatti là ove i cittadini non sono assicurati anche con- 
tro T esorbitanze degli agenti del governo , il quale 
quando non è infrenato dalla legge, foss' anco com- 
posto degli uomini più assennati e probi, ò sempre 
una forza terribile capace cosi del gran bene, co- 
me del gran male che non lascia dormire in pace lo 
spirito. 

Egli è pertanto, che la polizìa giudiziaria se negli 
ultimi buoi gradi confondosi con la polizia ammini- 
strativa, tiene nei sommi ed alla cima le autorità giu- 
diziarie propriamente dette, come il pretore, il giudi- 
ce istruttore ed il Fubblico Ministero. Il quale ultimo 
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nel modo iatosso, che invigila sulla magistratura come 
rappresentante il potere amministrativo, invigila ugual- 
mente sui funzionari! amministrativi, che compiono 
nella gerarcliia giudiziaria l' ufficio della giustizia in- 
vestigatricc, o provvede al riparo dei loro abusi rife- 
rendone in via amministrativa al Ministro di Grazia 
e Giustizia, e rendendoli avvertiti delle loro mancan- 
ze le nota in apposito registro (1). Ma più che que- 
sta vigilanza , questa polizia della polizia medesima , 
vuoisi notare che in caso di concorrenza tra gli uffi- 
ciali amministrativi e gli ufficiali giudiziari! propria- 
mente detti , per T accertamento d % un reato e la rac- 
colta delle prove o degl' indizii vengono sempre pre- 
feriti i secondi , e quelli debbono astenersi (2) : e 
air istruttore poi è data facoltà anche di rifare gli 
atti defettivi o irregolari , perchè a dir vero la pie- 
nezza della polizia giudiziaria risiede in esso , e tutti 
gli altri non sono che Buoi subalterni e suoi ausiliari, 
e il Pubblico Ministero non sta a capo della gerar- 
chia della polizia giudiziaria se non in quanto in- 
vigila che questa si faccia e si compia, ma non la 
compie esso stesso: nuova guarentigia che dà la leg- 
go ai cittadini mettendo la loro sorte che Bta ap- 
punto nel loro processo , non già in mano di colo- 
ro che se per certi rispetti sono ufficiali giudiziarii , 
per altri sono ufficiali amministrativi, ma interamente 
in mano d' un ufiiciale puramente giudiziario. 

Arrogo che non è dato ascoltare i testimonii sotto 
hi santità del giuramento agli ufficiali amministrativi 

{)) Cod. pr. pen. ari. 87, 53, +0- 
(2) Coi], pr. pon ori. 70, 71. 
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incaricati di funzioni giudiziarie, e che non lo è ugual- 
mente per tutti i testimoni! anche al pretore ed al 
giudice istruttore, ma solo trattandosi d" assicurare il 
corpo del reato e la ricognizione del soggetto attivo 
o passivo del reato. Il che importa, che se l 1 istruzio- 
ne giudiziaria è il complemento della polizia giudi- 
ziaria, la vera polizia, come la vera istruzione s' eser- 
cita nel pubblico dibattimento, nel quale non trattasi 
solo d' indicare ai magistrati una via dove ei pos- 
sano mettere a fine dì rinvenire il colpevole : non 
trattasi solo di vederlo quasi da lungi incerti ancora 
se egli è veramente il colpevole, ma d'afferrare il 
vero colpevole e di punirlo ; e poiché quest 1 ultima 
operazione è impossibile nel pubblico giudizio senza 
che vengano rinnuovate le duo prime , per ciò è che 
la vera polizia giudiziaria s" esercita ancora nel pub- 
blico giudizio, nel quale nuovi testimoni! sono intesi, 
e nuove perizie possono venire ordinate. 

Da questa necessità che ha inteso la legge d' in- 
frenare gli errori e gli arbitrii dei funzionarii ammi- 
nistrativi e giudiziari! si vuol desumere l 1 obbu'go che 
essi hanno di trasmettere Benz' alcun ritardo all' au- 
torità giudiziaria competente tutti gli oggetti che co- 
stituiscono il corpo del reato, e i loro verbali e rap- 
porti. Da ciò ancora le diverse attribuzioni di polizia 
che hanno gli ufficiali e gli agenti di pubblica sicu- 
rezza, e gli ufficiali amministrativi secondo il grado 
gerarchico che occupano nella carriera amministrati- 
va, e la specialità delle materie, alle quali intendono. 
Cosi le guardie campestri intendono solo a ricercare 
ed accertare i delitti e le contravvenzioni che hanno 
recato danno alla proprietà rurale, e solo per queste 
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materie hanno diritto di porre gli oggetti del reato 
sotto sequestro, d" interrogare i presunti colpevoli c 
di stendorc accurato verbale del fatto con le sue cir- 
costanze e di tutto ciò che avranno essi fatto o rac- 
colto per accertare la colpa. Gli agenti di pubblica 
sicurezza non hanno ugualmente nè il dovere- ne il 
diritto di ricercaro od accertare altro che le contrav- 
venzioni d' aziono pubblica e quelle d' aziono privata 
denunciate dalla parte lesa o danneggiata , e tanto 
lo une che gli altri non possono da se soli entrare 
nei recinti o case. Non poteva in verità la leggo non 
tenero conto della gerarchia amministrativa por costi- 
tuire la gerarchia della polizìa giudiziaria, giacché la 
bassa forza dei corpi di pubblica sicurezza non ha la 
Btcssa presunzione di capacità che sogliono avere i 
capi cho la comandano, come i Delegati di pubblica 
sicurezza, dei quali possibilmente richiedesi, che siono 
laureati in leggo, e gli ufficiali e bassi ufficiali dei 
R. Carabinieri. Ora la capacità dev' esaere maggiore 
secondo che più importanti sono i reati, non solamen- 
te per accertarli, ma perchè i cittadini in imputazioni 
di tanto grave momento non sieno esposti ai pericoli 
dell' ignoranza di un qualche agente di sicurezza 
pubblica. 

§. 49. Questo principio che secondo il codice sem- 
bra essere a baso della competenza speciale e limitata 
degli agenti della polizia giudiziaria non pregiudica le 
possibili innovazioni che si potrebbero arrecare in tale 
proposito: come a mò d'esempio sarebbe l'estendere 
i doveri delle guardie rurali, doganali, municipali an- 
che alla ricerca ed accertamento dei reati comuni, e 
quello degli agenti di pubblica sicurezza anche ali" ac- 
13 
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certamente) dei crimini e dei delitti. Infatti perchè 
queste riforme sieno efficaci , e 1' allargamento delle 
attribuzioni non venga a ledere 1' adempimento dello 
speciale scopo, pel quale alcuni agenti sussistono, egli 
è necessario subordinare l' esercizio di questa più lar- 
ga competenza al caso della necessità, o all' evento 
medesimo che nella ricerca dei reati speciali farebbe 
imbattere gli agenti speciali in traccio od indizii di 
reati comuni; imperocché un agente doganale a mò di 
esempio che dovrebbe attendere positivamente a ricer- 
care i reati comuni e quelli speciali non potrebbe for- 
se adempiere nè gli uni nò gli altri, allontanandosi 
dalla linea doganale per ricercare i reati comuni: o 
dalla città o dalla campagna per ricercare i reati do- 
ganali. Lo stesso è a dirsi per lo guardie forestali e 
per le daziarie obbligate dal loro ufficio a rimanere in 
alcuni detcrminati luoghi nel modo che le guardie 
municipali stanno in città. Quale cosa di meglio sen- 
za dubbio che avere ad ausiliarii della giustizia inve- 
stigatrice i soldati dell 1 esercito specialmente quando 
sono in guarnigione ? ma ei si vede, che se i soldati 
dovessero attendere a ciò ne verrebbe a scapitare il 
militare servizio. 

La polizia giudiziaria non deve invigorirsi a sca- 
pito d' altri pubblici servigii ; che se alcuni servigli 
abbondano d' agenti ed altri ne mancano , altro non 
può farsi che accrescere i secondi e diminuire i pri- 
mi ; ma posto che gli uni e gli altri sono riconosciuti 
necessarii por le loro speciali funzioni, non si può al- 
terare V economia del servigio pubblico. 

Del resto non bisogna esagerare lo conseguenze di 
questo manco d' universale competenza negli agenti 
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della pubblica t'orba, imperocché 1" art. 101 della pro- 
cedura penale impone specialmente a tutti gli utli- 
ciali pubblici dì fare rapporto dei elimini c delitti dei 
quali avessero avuto notizia ; e taJe è poi la subor- 
dinazione degl 1 inferiori ai superiori nei corpi dei ca- 
rabinieri e della questura, che una notizia acquistata 
da uno di quegli agenti non manca di pervenire al 
proprio superiore, il quale avendo una più larga com- 
petenza, se ne avvale per accertare col sussidio dei 
proprii subalterni i reati di sua competenza. Di più 
l'art. G della legge sulla sicurezza pubblica dà facoltà 
ai ministri delle finanze, dell' interno e dei lavori pub- 
blici per attribuire d' accordo la qualità d' agenti di 
pubblica sicurezza allo guardie doganali, daziarie, te- 
legrafiche o di strade ferrate ed ai cantonieri che ab- 
biano prestato giuramento; e 1* art. 7 li sottopone in 
tal caso a tutti i doveri cui sono sottoposti gli agenti 
di polizia giudiziaria dalle leggi di procedura penale. 
In ultimo il sistema nostro giudiziario è cosi fatto che 
il valore della prova è più nella coscienza del giudice, 
che nel testo della legge. A militari in perlustrazione 
per motivi di sicurezza intorna nessun magistrato ne- 
gherebbe la fede, se per caso, loro avvenisse, come spesso 
avviene, d'accertare l'esistenza d'un qualche reato. 

§. 50. Nò solo nella ricerca dei reati e dei colpevoli 
F Amministrazione propriamente detta presta la mano 
alla Giustizia, ma anche nella composizione del più 
importante tribunale che decido dei più gravi reati, 
coni' ò il giuri, ed in generalo poi noli' esecuzione di 
tutte le sentenze. Le misure amministrative che si deb- 
bono adoperare dalle commissioni municipali, dai Sot- 
to-Prefetti, dalle commissioni provinciali e dai Prefetti 
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per la formazione delle liste sono quello elio nclt' in- 
tendimento della legge possono assicurare all' ammi- 
nistrazione della giustizia criminale non solo gli uo- 
mini che hanno le qualità materiali per diveniro giu- 
rati, ma quelli che con la loro intelligenza e la loro 
probità godono la fiducia pubblica o sono capaci di 
giudicare con coscienza. La presunzione ili capacità 
tratta dall' età, dal sapore leggero e scriverò e dal di- 
ritto d 1 elettorato politico : il non trovarsi in alcuno 
dei casi <T indegnità o d' esenzione, non basta a sod- 
disfare lo spirito della legge ; porche la presunzione 
non è la realtà dinanzi a cui essa si piega e sparisce. 
. Egli è indispensabile, diceva Y lidie (1), di sottomet- 
tere l 1 attitudine personale di ciascun giurato al con- 
trollo d 1 un previo esame ; perchè so i giurati fossero 
presi a sorte fra tutti i cittadini prosunti in generale 
atti a questa funzione , se la sorte sola formasso la 
lista annuale , no nascerebbe uno strano disordine : 
V ignoranza e la parzialità verrebbero ad assidersi sul 
spggio e a dare i loro verdetti. * 

Egli è possibile , che un giorno l' istruzione fosse 
cosi diffusa, che prendendo alla cieca un cittadino qua- 
lunque, si possa essere sicuri di prendere un giudice 
capace, ma questa situazione non è quella della no- 
stra società attuale. Ed altronde l' istruzione non è la 
sola condiziono indispensabile del giurato ; T indipen- 
denza e 1" imparzialità non sono punto delle qualità 
meno essenziali. Solo adunque un giudizio individuale 
può provare un' attitudine che la leggo ha presunto, 
ma che essa non può far altro che presumere. * 

(1) Traili; d' Inslrucl. cri mi nel le, voi. Vili, §. 594. 



Si potrà senza dubbio disputare per conoscerò quali 
formo amministrative convengano meglio ad assicurare 
e scegliere le persone più probe ed intelligenti e sui 
criterii presuntivi della probità e dell 1 intelligenza : si 
può dubitare ho la capacità di scegliere un deputa- 
to al parlamento sia uguale a quella che conviene 
per giudicare intorno agli accusati : se il paese per 
rapporto alla giustizia sìa lo etesso del paese por rap- 
porto alla politica, e se conviene faro d' un" istituzione 
giudiziaria un' istituzione politica che subisco tutti i 
cangiamenti di questa materia; ma non può mai met- 
tersi in quistionc , che per iscegliere un eleggibile 
piuttosto che un altro bisognano persone che lo co- 
noscano assai d' appresso , c gente del luogo : e che 
i giurati essendo un istituto popolare che rappre- 
senta la coscienza del popolo fa uopo che il popo- 
lo stesso provveda alla loro elezione, vuoi per mez- 
zo dei suoi rappresentanti municipali e provinciali , 
vuoi ancora per suffragio diretto come a me sem- 
brerebbe più convenevole, escludendo affatto l' inge- 
renza dei Prefetti e Sotto-Prefetti, che non possono 
mai arrogarsi il diritto di pensare come gli altri pen- 
sano sulla probità ed intelligenza dei loro possibili 
giudici, e che specialmente trattandosi d'accusati poli- 
tici non potrebbero non ingenerare un sospetto gra- 
vissimo sul verdetto dei giurati. 

Gli ordini amministrativi provvedono ancora per 
le nostre leggi all' istituzione del giudice conciliatore 
in materia civile ed a quella delle Camere di com- 
mercio (1); imperocché tocca al consiglio comunale 



fi) Leg. su)!' oi-ilin. gimliz. ari. 29, 31, 3G, !>7, K9. 
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la proposta da farsi al He d' una terna d' eleggibili, e 
sono le Camere di commercio chiamate a fare la pro- 
posta medesima. Le quali norme benché fanno parto 
del diritto organico giudiziario non cessano per que- 
sto di far parte dì quella scienza che s' addentra nella 
natura e negli ufficii dei consigli comunali e delle Ca- 
mere di commercio, o che quindi presta alla prima i 
necessarii lumi per isvolgere convenientemente quello 
istituzioni giudiziario. 

Non vuoisi inoltro passare sotto silenzio, che l' eser- 
cizio dell' azione penale contro i Prefetti e Sotto-Pre- 
fetti e coloro che ne fanno le veci è subordinato al- 
l' autorizzazione del Re previo parere del Consiglio 
di Stato (1), per tutto ciò che riguarda un atto delle 
loro funzioni; talché questo principio del nostro dirit- 
to amministrativo -è necessario fondamento al titolo X 
del nostro codice di procedura penale. 

Sul quale principio di diritto amministrativo fa 
uopo osservare, come il poterò giudiziario non sia iu 
equilibrio con 1' amministrativo perché questo adom- 
brandosi di quello ne viene a lederò la nativa indi- 
pendenza. Nulla di più giusto che il pretendere non 
doversi ingerire ì giudici in ciò che riguarda V am- 
ministrazione : ma è egli forse un atto dell' ammini- 
strazione la violazione della legge penale ? o forse è 
cangiata la sua indole c potrà giuridicamente appel- 
larsi un atto delle funzioni amministrativo quello in 
cui il Prefetto o Sotto- Prefetto violerebbe primi i do- 
veri della sua carica r 1 Non vi hanno forse sufficienti 
guarentigie nelle istituzioni giudiziarie contro lo quo- 
ti ) Li-p. cnmun. <: provine. lit. I, art. S. 
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relc e denuncio senza fondamento ? Non è Y azione 
penale nel suo primo principio in mano al Pubblico 
Ministero abbandonata al suo criterio? Perchè dunque 
immischiare in questi affari il Consiglio di Stato e 
V autorizzazione del Re, o togliere al diritto la tutela 
del corpo giudiziario, per dare al funzionario, sol per- 
chè siede in alto ed è funzionario, la tutela d'un 
corpo amministrativo? 

Bene è vero che in ciò le nostre leggi hanno fatto 
un progresso per rispetto a ben altre straniere, lo 
quali trattandosi degli ufficiali pubblici si sono mo- 
strate più che mai gelose di sottoporne 1' operato ai 
giudici dal punto della giustizia penale. Tali sono a 
mò d' esempio ìe francesi, che nel Consiglio di Stato 
stabilirono un palladio dei principali funzionari , ed 
arrestarono sul primo limite l' istruzione della causa 
giudicando degli ulteriori effetti della medesima da uno 
stato embrionale e vago d' indizii, e per tal modo ren- 
dendola infruttuosa. Credo però che quando una leg- 
go ammette un principio, ei bisogna tirarne tutte lo 
legittime conseguenze: il che non hanno fatto lo no- 
stre leggi subordinando 1' azione penale contro i Pre- 
fetti o Sotto -Prefetti alla sovrana autorizzazione. 

§. 51. Nè meno grandi sono i rapporti tra il diritto 
amministrativo e il diritto giudiziario per ciò cho riguar- 
da l 1 esecuzione delle sentenze. Il gravissimo proble- 
ma delle carceri e dei carcerati è ad un tempo l 1 og- 
getto di Btudio delle duo discipline, imperocché la 
legge conseguirà pienamente il suo scopo secondo che 
più o meno scrupolosamente lo pene saranno eseguite, 
e le carceri saranno scuola di moralità, d'istruzione, 
di lavoro e di buon ordine. Suppongasi infatti un car- 
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cero, dove 1" amministrazione permetta il giuoco e le 
crapole, dove i ricchi con i conforti della vita e del- 
l' agiatezze possano umiliare il povero attaccato alla 
medesima catena e chiuso nella medesima stanza, mo- 
strando che la legge non è uguale per tutti anche 
nella pena : suppongasi che non ci fosso un buon si- 
stema di sorveglianza notturna, che non fosse fatta 
la convenevole partizione dei carcerati secondo la loro 
età e il loro sesso, che gì' imputati fossero confusi coi 
condannati e i detenuti per debiti civili con questi o 
con quelli, ed allora la pena perderebbe il suo carat- 
tere <T esemplare patimento , e più che riformare 
abrutirebbe e renderebbe più depravato 1' individuo 
con F osceno contratto d 1 un atmosfera pestilenziale , 
e si confonderebbe la sventura con la colpa, V età del- 
la speranza e del perdono con l 1 età dell 1 esperienza 
e della malizia, 

I carcerati però hanno diritto ad essere rispettati 
come uomini, e se i condannati secondo l 1 importanza 
e il grado della loro pena non debbono schernire la 
giustizia col darsi buon tempo nel luogo della peni- 
tenza sociale, non dobbono però essere trattati come 
belve feroci poste fuori ogni legge; quindi è, che le 
leggi igieniche relative agli alimenti, all' abitazione, 
al vestito debbono essere osservate. 

Ilo dotto dei condannati , perchè gì' imputati do- 
vrebbero essere trattati con ispeciali riguardi, essendo 
come fu detto, la loro custodia non a titolo di pena, 
ma piuttosto una malleveria personale che non isfug- 
giranno dalle mani della giustizia , quaud" essa li 
chiamerà a rispondere intorno a ciò che loro s : ad- 
debita. 
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Da qui è, che lo carceri sono pel nostro codice di 
procedimento penale sottoposte all' ispezione dello au- 
torità giudiziario e delle autorità amministrative , le 
quali tutte debbono curare che la salute dei carcerati 
non venga alterata, che il loro nutrimento sia suf- 
ficiente e sano, e che vengano riparati dal rigore delle 
stagioni. Da qui V obbligo nei custodi delle carceri 
di avvisare il Procuratore del Kg della malattia dei 
detenuti e lo misure da prendersi perchè la loro per- 
sonale sicurezza si concilii coi riguardi e le curo do- 
vuto alla loro malattia. Da qui infine la vigilanza 
particolare dell 1 autorità amministrative e giudiziarie , 
perchè non bì usino verso i carcerati rigori non per- 
messi dai regolamenti (1). 

Ma quel che mi paro poco conformo alla logica è 
il non essere, per ciò che riguarda le case di pena, sotto- 
poste T autorità amministrative air autorità giudiziarie, 
ed il non avere espressamente dichiarato il Codice , 
che sotto nomo di carcerati debbonsi non Bolo com- 
prendere i detenuti imputati , ma quelli ancora con- 
dannati : non solo sottoponendo all' ispezione dei ma- 
gistrati le case di custodia, ma ancora le caBe di pena, 
e regolando quest' ispeziono in modo , che d' essa si 
faccia apposito verbale e in essa ascoltino i reclami o 
i lagni dei carcerati fuori la presenza dei loro custodi, 
e che questa ispeziono sia ordinata per dati tempi e 
sottoposta a debita sanzione. 1/ art. 822 parla infatti 
della vìsita delle persone sottoposte a giudizio e nel 
solo interesse dell' istruzione e del giudizio : di talché 
la vigilanza e la cura, della quale si parla all' art. 821, 



(f) Cod. pr. pen. ari. 819-21. 
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non ha nò forme , nè tempo determinato secondo la 
quale dev'essere fatta. 

Io dico, che in questa materia le autorità ammini- 
strative del carcere debbono essere sottoposte all' au- 
torità giudiziaria, perchè colui che sconta una pena ò 
un debitore della giustizia punitrice , è un uomo che 
col fatto risponde ad essa, come ad essa aveva rispo- 
sto con le parole nell 1 istruzione e nel pubblico giu- 
dizio. La giustizia adunque ha il diritto e il dovere di 
assicurarsi dei modi come vengono eseguite le sue sen- 
tenze, e come vengono rispettati i diritti della perso- 
nalità umana, che essa è obbligata a tutelare e pro- 
teggere. Abbandonare i reclami dogi' infelici all'onestà 
ed allo zelo di coloro contro cui essi reclamano, sen- 
tirli per la' bocca di coloro, che forse con nuovi casti- 
ghi li soffocano, è, diciamolo francamente, una fredda 
irrisione. 

Io qui non appunto V onore dei direttori e delle 
guardie delle carceri : io fo una quistione di dovere 
e di diritto , una quistione di procedura che meglio 
garentisca la punizione dei reati nelle persone dei 
colpevoli, che pur essi sono uomini dei quali si de- 
vono proteggere i diritti. Fò una quistione d' indipen- 
denza del potere giudiziario dal potere amministrativo, 
e T indipendenza è cessata quando quello gli abban- 
dona i condannati , in modo che P amministrazione 
non disturbata dal vigile occhio della giustizia può 
rendere frustranea ogni pena e quindi ancora ogni 
sentenza col mitigarne i rigori o facendo disoneste 
eccezioni, o quel che è ancora peggio, può accrescere 
la pena medesima con indebiti rigori, c con un trat- 
tamento severo che la legge non ha permesso. 
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Un ministro francese avea già avvertita questa la- 
cuna, c in una circolare avea detto : ■ Il diritto di sor- 
vegliare il modo d' applicazione della pena, di parte- 
cipare alla direzione morale del condannato non è che 
la conseguenza del diritto di sorvegliare 1' esecuzione 
del giudizio. La missione della giustizia non si esau- 
risce con F applicazione della pena : Con questa non 
si è fatto altro che misurarne la natura e 1' estensio- 
ne secondo il carattere del fatto e la criminalità del- 
l' agente : resta a regolarne i rapporti , a continuarne 
V applicazione. Ei non si tratta mica di togliere al- 
l' amministrazione una sola delle sue attribuzioni : ei 
ei tratta solamente di assicurarle il concorso della ma- 
gistratura neir opera intrapresa. La riforma delle pri- 
gioni è un' opera seria, difficile, complicata, e fa uopo 
realizzarla con tutte lo forze morali della società. 
L* amministrazione ha avuto l 1 onore aV aprire la via 
di questa riforma e d' entrarvi risolutamente. Ciò che 
essa vuole senz' alcun dubbio è la riuscita dei suoi 
tentativi e dei suoi sforzi : è 1" applicazione seria o 
reale delle pene, è la moralizzazione dei detenuti per 
quanto è possibile. Quesf opera esige numerosi coope- 
ratori : giacché è solo per visite d' ispezione, di com- 
missioni di sorveglianza , di società di patronato che 
essa può compiersi. Adunque ha bisogno d' ausiliarii, 
e questi deve trovarli nella magistratura. ■ 

§. 52. Ma dove V amministrazione delle carceri è in 
diritto ed in fatto obbligata a rispondere all' ammini- 
strazione della giustizia è in ordine alla legalità del- 
l' entrata e dell' uscita dalle prigioni, la legalità della 
detenzione , e la libera comunicazione degl' imputati 
coi loro difensori. In quest' ultima parte il nostro co- 
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dice di procedimento penale ha stabilito con. apposito 
testo , che la comunicazione tra difensori ed accusati 
dev' essere libera, cioè non sottoposta ad alcuna ispe- 
ziono occulta o palese delle autorità amministrative del 
carcere. 

Un accurato commentatore del codice di procedura 
penale italiano (1) interpetrava infatti questa libertà 
del nostro art. 817 secondo il voto pronunziato da 
Bourgignon, da Legrcverond (2) e da Carnot (3), il 
quale considerava il difensore come un vero confes- 
sore che deve rispettarsi nei suoi secreti non solo col 
non poterlo costringerò a rivelarli ali 1 udienza , ma 
proibendo ancora ebe non potessero venire sorpresi 
da indiscreto guardie, o traditi da camere, dove an- 
che non volendo, le guardie possono sentire. ■ Im- 
porta che gli accusati trovino noi loro difensori uo- 
mini cui essi possano , senza pericolo per eo stessi , 
confidare il secreto dei loro pensieri, delle loro debo- 
lezze, dei loro errori, dei loro stessi crimini e per fi- 
no dell' intiera loro esistenza, onde gli avvocati pos- 
sano compiere il loro ministero , cho consiste nell 1 as- 
segnare il vero grado di colpabilità o d' innocenza. 
Importa altresì che essi possano sonz' altrui pericolo 
fare ai loro difensori confidenze proprie ad indiriz- 
zarli nella condotta dei dibattimenti in modo da com- 
binarsi i mezzi di difesa senza compromettere la si- 
curezza dei terzi. Queste comunicazioni intimo cosi 
necessarie alla difesa sono impossibili se i guardiani 



{{) Teonesto Fcrrarotti, voi. HI, p. 342. 

(2) Trailo de Législat. crimin. I. Il, eap. Il, p. 017. 

[5) Code d' Instr. crimin. sur I' arti de 302. 
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delle carceri o loro adepti , sono posti in grado da 
sentire le rivelazioni dell' accusato. ■ 

In ordine alla legalità della detenzione essa dipen- 
de anzi tutto 1." dalla legalità del luogo destinato alla 
custodia o alla pena: 2." dal titolo esecutivo della de- 
tenzione e dell' arresto. Peno severe, e bene a ra- 
gione infrenano F arbitrio degli agenti amministrativi 
preposti alla custodia delle prigioni, che ritengono i 
detenuti in luoghi a ciò non destinati , e senza un 
mandato, o una sentenza, o un ordine dell'autorità 
legittima. Essi ugualmente di proprio moto non pos- 
sono mettere alcuno in libertà anche allorquando ab- 
bia scontato la pena, 0 non si sia fatto luogo a pro- 
cedere , ovvero in caso di sentenza assolutoria ; e ciò 
a buon diritto perchè gli agenti amministrativi non 
possono conoscere se nuove imputazioni pesano sul ca- 
po di quei detenuti, ovvero peno non ancora scontate. 

E mi sembra savio consiglio quello della legge, la 
quale per non dare occasione a deplorevoli scambii 
di persone, por assicurare la responsabilità di coloro 
che hanno ordinato un arresto e tradotto un arrestato 
alio carceri, per impedire che commesso Y arresto ar- 
bitrario e la detenzione illegale non si pensasse a dare 
un 1 ombra retroattiva di legalità all' uno c all' altra 
con un rimedio postumo , ha ordinato che presso gli 
uflicii delle carceri si tenesse un registro, in cui oltre 
a dare tutti i connotati possibili della persona cho 
vien tradotta allo carceri, sì debba segnare il nome 
di coloro che n' hanno fatta la consegna , il giorno 
della consegna, il tempo e luogo dell' arresto, il titolo 
in virtù del quale viene eseguito Y arresto e 1' auto- 
rità giudiziaria a disposizione della quale trovasi Far- 
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restato, ed in fine in caso di liberazione, 1' ordine o 
la sentenza che la prescrive : e corno consacrazione 
di tutto questo volendo clic ìl registro aia numerato 
per pagina e vidimato dal presidente del tribunale o 
pretore, indicando in fine il numero delle pagine stes- 
se, e depositandolo, appena terminato, nella cancelleria 
del tribunale. La visita di questi registri dovrebbe 
però essere oggetto delle cure costanti dell' autorità 
giudiziarie, e la loro mancanza o la loro irregolare 
tenuta, in caso di querela per detenzione arbitraria 
costituire una presunzione giuridica di reità. Osserva- 
va T illustre Nicolini (1), ■ che se la mancanza d'al- 
cune formalità noi registri dei negozianti può farli 
convenire come bancarottieri dolosi , e farli dichiarar 
tali, il non tener registri, o tenerli male nelle prigio- 
ni può a più forte ragione far rei d' arresto arbitrario 
chi vi è obbligato dalla legge. • 

§. 53. Ed ora per sempre meglio dimostrare i rapporti 
che ha il diritto amministrativo col diritto giudizia- 
rio ci giova dire alquanto della sorveglianza speciale 
della pubblica sicurezza, dell' esilio locale e del con- 
fino , V esecuzione delle quali pene ò in gran parto 
affidata ali' autorità dipendenti dal Ministro dell' In- 
terno. La sorveglianza speciale della pubblica sicu- 
rezza è piuttosto accennata che descritta nel codice 
di procedimento penale ; ond' è che in questa parto 
il suo compimento indispensabile è la leggo sulla si- 
curezza pubbbea alla quale 1' esecuzione di questa pena 
viene affidata (2). In verità la sorveglianza e por sè 

(1) Proccd. Penale, Parie seconda, §. 8Ì2, p. ESÌ7. 

(2) Cod. pr. peu. ari. KOI ; Lcg. sulla sicur. pabbl. art. 77-83. 
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tale ufficio, del quale a priori non ai possono determi- 
nare tutte le forme, e rientra in quel prudente arbitrio, 
che valuta i casi, le persone e le circostanze, 0 se- 
condasse si determina : il che è proprio carattere del- 
l' amministrazione. 

Fuvvi alcuno (1), a cui spiacque questo arbitrio 
prudente e negò la giustizia della sorveglianza medesi- 
ma, dimostrando che il sorvegliato viene privato della 
libertà, di locomozione per andarsi a cercare i mezzi di 
vivere e di lavorare, viene umiliato innanzi agli occhi 
proprii e a quelli della popolazione in mezzo alla qua- 
le soggiorna, lasciato al sospetto dei proprii compagni 
di lavoro e dei suoi padroni, abbandonato ai soprusi 
ed agli scherni degl" infimi agenti della pubblica si- 
curezza, e posto quasi nella necessità di rompere il 
bando per fare una vita nomade e di gettarsi alle 
strade e fare guerra spietata alla società, che non vuo- 
le con esso riconciliazione. Non so comprendere come 
scrittori di grave momento possano porre in dubbio 
una pena accessoria cosi indispensabile alla sicurezza 
sociale. La sorveglianza ha per iscopo u impedire lo 
recidive dei condannati, di frenare per quanto è pos- 
sibile l' influenza malefica BOpra i loro antichi com- 
pagni rimasti fedeli alla legge, e sui nuovi che non 
hanno l 1 esperienza del delitto benché ne sentano l'in- 
clinazione. Giustizia vuole, che Y autorità amministra- 
tiva e T autorità giudiziaria non dormano in pace e 
non s' affidino alla parola di chi ha sturbato 1' ordi- 
ne pubblico. Per cancellare la memoria dei fatti ci 
vogliono i fatti ; uè basta il fatto solo d' avere scon- 
ti) l'rcgicr, DescIossiiSfIangcrcii.se* de la popul. ctc. cap. VII. 
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tato la pena, perchè il condannato possa avere il bat- 
tesimo degli uomini onesti. La pena riconcilia intera- 
mente il cittadino alla società quand -1 ò efficace, c la 
sua efficacia vuoisi dimostrare, nò può easere altrimen- 
ti, dopo 1' uscita del carcere. Egli ò por questo , che 
se la sorveglianza propriamente detta è una pena ac- 
cessoria elio infliggono i magistrati, la polizia non 
può ristarsi , socondo lo spirito dello nostre leggi di 
pubblica sicurezza, dal tenere d 1 occhio ben altri con- 
dannati. 

§. 54. Ammesso adunque il principio della sorve- 
glianza speciale come una necessità morale e politica, 
anzi ammessa per diritto e per fatto la necessità d' una 
sorveglianza generalo per tutti coloro che hanno su- 
bito una condanna, rimane a vedere se le forme sta- 
bilite, dal procedimento penale e dalla legge di pub- 
blica sicurezza per applicarlo, vengono a violare corno 
sostiene il Fregier, alcun principio di giustizia. 

A me pare, che la libertà di muoversi non può 
essere che libertà di muoversi per uno scopo onesto. 
La polizia quindi non mi pare sia lesiva della libertà 
del lavoro quando sì limita a chiedere dal sorvegliato 
la domanda di trasferirsi in un luogo diverso dall' as- 
segnato od eletto, e ne vuol sapero i motivi. E del- 
l' indole della sorveglianza stessa, che si sappia il luo- 
go doY' è la persona sorvegliata ed il motivo che ve 
la fa rimanere : e per tal modo, che nel viaggio 1' ac- 
compagni un foglio di via, che sia quasi la storia dei 
suoi passi ed il suo itinerario. 

Si dice che la sorveglianza ò contraria alla rige- 
nerazione del condannato perchè lo umilia, ma que- 
sto argomento rovescerebbe l 1 intero edificio penale. 
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perchè ogni pena principale o accessoria è sempre 
umiliante. Si dice, che la sorveglianza lo rende per- 
sona sospetta ai proprii compagni di lavoro ed ai suoi 
padroni : ma qual cosa più naturale e giusta di so- 
spettare di chi con la sua passata condotta ha dato 
ragione di sospettare ? forse non è dell' umana pru- 
denza e giustizia antivenire ogni male ? e che altro 
è la prudenza se non questo andar cauti per cansarc 
i pericoli là dove ci à ragione che possa venire alcun 
male P Si dice, che con questo sospetto permanente e 
legalo qual 1 è la sorveglianza, il condannato non tro- 
verà lavoro ; ma quando si tratta di scegliere tra due 
operai, dei quali uno ha vissuto sempre vita laborio- 
sa ed onesta, bì potrà forse respingere indietro 1' uno 
per accogliere 1' altro ? o forse da quinci innanzi la 
paura che i cattivi, possano fare il malo dev 1 essere 
un' titolo per preferirli ai buoni dei quali si può 
andar sicuri ? Anche quando il condannato non fosse 
sottoposto al regime della sorveglianza speciale, la sor- 
veglianza verrà sempre esercitata da tutti gli onesti 
cittadini che avranno da fare con lui, e che in un 
modo o in un altro saranno obbligati a mettere i lo- 
ro averi o i diritti proprii nelle sue mani. U passato 
è arra dell 1 avvenire, e chi può vantare un passato 
onorevole Barà sempre preferito a ehi presenta mac- 
chiata la sua fede di specchietto, anche indipenden- 
temente da qualunque speciale sorveglianza di polizia. 
Non è un ordine d 1 escarceraziono, che in faccia alla 
società può riabilitare il condannato. Ei fa uopo, che 
il condannato si riabiliti da se stesso vincendo con la 
virtù, con la buona fede, con la perseveranza al la- 
voro coloro che a 1 era lasciato indietro col vìzio. 

14 
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Allora la legge economica di chiedere il lavoro a 
quelle braccia o a queir intelligenze che meglio lo 
Banno fare gli darà pane e lavoro meglio che non 
possano fare le mille società di patronato, e lo com- 
penserà di quei primi indispensabili stenti per essere 
aromeaso a far prova della propria moralità e capa- 
cità, e con essa fare onorevole ammenda del passato. 

Difendendo io F istituto della sorveglianza speciale 
non intendo per questo accettare la prodigalità con 
che la dispensa il nostro codice anche pei reati più. 
leggieri ; nò mi sembra conveniente allo scopo il de- 
terminarne a priori la durata, o per lo meno il non. 
poterla abbreviare secondo gli efFctti che la pena avrà 
fatto in carcere od anche nelle liberazioni preparatorie 
per T emenda del reo. Non mi pare inóltre che que- 
sta mia opinione venga ad escludere V istituzione delle 
società di patronato , imperocché la sorveglianza ha 
per iscopo di prevenire la recidiva e V esempio im- 
ponendo per alcun tempo alcuno restrizioni alla li- 
bertà di locomozione, mentre la società di patronato 
intende allo stesso scopo per mezzo della protezione 
o della direzione. La sorveglianza è un patronato se- 
vero che impedisce solo 1' azione del male, il patro- 
nato è una sorveglianza benigna che produce nel li- 
berato T azione stessa del bene. Ed è per questo che 
le due istituzioni dovrebbero essere in continuo rap- 
porto tra loro in modo clic 1' aspetto severo della sor- 
veglianza accrescesse forza all'azione del patronato, 
0 il benigno aspetto di quest' ultimo temperasse i ri- 
gori del primo. 

Ad ogni modo non è conveniente confondere l 1 una 
e l'altra istituzione, perchè la sorveglianza pel suo 
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coercitivo carattere e per le restrizioni che adduce ò 
una pena che sorge dalla necessità e dalla difficolti 
dell 1 ammenda, e che quindi può imporsi al colpevole 
prescindendo dalla sua sociale condizione, mentre il 
patronato ò un' opera d 1 amore che non può imporsi 
ad alcuno eenza eambiare carattere, e che dipende 
grandemente dalla condiziono sociale del protetto me- 
desimo. 

L' esecuzione dell 1 esilio locale e del confino non 
è meno affidata che la sorveglianza speciale alle auto- 
rità amministrative. A prescindere del disposto dal- 
l' art. 780 n. 3 della procedura penale, che nei comuni 
dove non ha sede un pretore la vigilanza per l 1 esecu- 
zione di dette pene è affidata ai sindaci o a coloro che 
ne fanno le veci, la Pubblica Sicurezza iu questi ed 
altri comuni non può fare a meno d 1 invigilare sulla 
loro esecuzione, perchè essa per proprio istituto deve 
attendere all' osservanza delle leggi ed alla preven- 
zione dei reati, e il modo d 1 adempiere alla pena del 
confino e dell' esilio locale costituisce una legge, e lo 
sfuggire od interrompere il corso di questa pena co- 
stituisce un reato. 

La legge sulla pubblica sicurezza non si contenta 
solo di determinare i doveri che hanno le autorità 
amministrative in ordino agli aiuti da porgere, ai ma- 
gistrati ed ali 1 esecuzione delle loro sentenze ; ma nel 
modo istesso che il procedimento giudiziario prescrive 
delle norme agli agenti di polizia giudiziaria, benché 
sottoposti al Ministro dell' Interno , la legge di pub- 
blica sicurezza prescrivo ancor essa delle norme e dei 
doveri ai pretori in quanto vengono considerati dalla 
leggo come giudici di polizia. Egli è per tal modo 
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clic la maniera di procedere contro gli oziosi e i va- 
gabondi e i sospetti ladri di campagna e di pascolo 
abusivo è determinata dalla legge di pubblica sicu- 
rezza, ed in generale trattandosi di contravvenzioni 
di polizia la procedura penalo ha bisogno di ricorre- 
re contìnuamente alle leggi amministrative della pub- 
blica sicurezza ; imperocché è risaputo che 1' ufficio 
del pubblico ministero Ò rappresentato presso i giudi- 
ci di polizia dai delegati di pubblica sicurezza, in 
modo che 1' azione penale viene promossa da questi ul- 
timi. Da qui è, che queste leggi impongono ai giu- 
dici pretoriali di procedere contro i sospetti di furto 
c di pascolo abusivo, ogni qual volta avvi denuncia 
degli uffiziali di polizia giudiziaria e dei carabinieri 
reali, o quando avvi la notorietà del sospetto: e di far 
comparire innanzi a loro il denunciato sotto scorta dei 
carabinieri per ammonirlo in pubblica udienza, giudi- 
cando fondato il sospetto e l 1 accusa. Egli è per questo 
ancora , che i giudici pretoriali debbono ordinare di 
diminuire i capi dei bestiami a persone sospette di pa- 
scolo abusivo, e delle quali è noto non avere i mezzi 
sufficienti per mantenerli, e molte altre prescrizioni di 
simile natura, che non sì fondano punto sulla legge del 
procedimento penale, quantunque il pretore ammonen- 
do faccia atto di penale giustizia (1). 

§. 55. Nè da questo lato solo voglionsi considerare i 
rapporti tra il diritto amministrativo e la procedura 
penale. L'esercizio dell'azione pubbbea in alcune de- 
terminate materie è regolata dai principi! che rinven- 
gonsi nello leggi amministrative, dalle quali è contimi - 

(1) Legge sulla sicur. pubb. art. 97-102. 
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piato 1' esercizio tT un nostro diritto. Tal 1 è a mo' di 
esempio la legge sulla stampa che oggi ha dato V ubi- 
quità al pensiero dell' uomo, o che quando non viene 
infrenata noi suoi abusi potrebbe da magistero di pub- 
blica educazione convertirsi in agente di pubblica sov- 
versione e di corruzione pubblica. La legge penale è 
quella che più specialmente infrena gli abusi di que- 
sto prezioso diritto : ond' ò che lo leggi amministrative 
per completare se medesime si convertono bene spesso 
in alcune parti in leggi penali, le quali benché non 
entrino nella materiale compilazione del codice penale 
non sono per questo meno regolate dai generali prin- 
cipi: che lo governano, nè si possono meno conside- 
rare come una logica parte del codice penale medesimo. 

Pensò alcuno (1) che a questa logica unità avreb- 
be dovuto rispondere l 1 unità della compilazione nel 
codice penale, e questo perchè la conoscenza ne fosse 
ancora più facile. È sembrato in verità che mentre 
sia difficile la codificazione delle leggi amministrative 
per l' indole mobile di molti fra i bisogni interni del- 
lo Stato e le speciali situazioni politiche in che esso 
si trova, non poteva dirsi il medesimo dello leggi pe- 
nali che Bono fondate sugli universali criterii della 
coscienza morale degli uomini e sui bisogni perma- 
nenti della società. Non si possono al certo mettere 
in dubbio i vantaggi che s 1 avrebbero da questa com- 
pleta codificazione così in materia penale, come nel- 
T amministrativa. L' organismo della compilazione sa- 
rebbe nell' un caso e neU' altro, organismo delle di- 
sposizioni, e la più esatta e completa conoscenza sa- 
li) VÀoy, de la coJific. (Ics lois crimin. 
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rebbe un mezzo di pervenire al più esatto e completo 
adempimento. Ma ammesso per poco che lo leggi am- 
ministrative non possano tutte ridursi ad un codice, 
mi pare che bisogna rassegnarsi dinanzi all' impossi- 
bilità di chiudere in un solo armonico contesto tutte 
lo disposizioni penali ; poiché alcune di queste tengono 
dietro allo primo comò un necessario limite doli' atti- 
vità umana riconosciuta e regolata secondo il criterio 
d' uno speciale bisogno ; e poiché questo bì riconosce 
come passeggìero e mobile, il limite stesso viene ne- 
cessariamente a partecipare di questa indole. Altronde 
completando da un lato le leggi penali, ne verrebbero 
monche le leggi amministrative, la cui conoscenza non 
sarebbe completa perchè mancherebbe alla loro in- 
telligenza ciò che 6 essenziale alla notizia d 1 ogni dì- 
ritto, il proprio limite ; e la legge penale che ad esse 
più paratamente sì riferisce, da questo mancamento 
non sarebbe per nulla avvantaggiata, perchè le ver- 
rebbe meno quella necessità giuridica e quel necessa- 
rio commento che sta nella parte della legge dichia- 
rativa del diritto. 

Ciò che è stato detto delle leggi di diritto penale 
può dirsi delle leggi di procedura penale, la quale 
secondo la specialità della legge ha bisogno qualche 
volta di norme particolari, che por tal modo cadono e 
mutano con la legge penale e col bisogno sociale che 
nella costituzione della legge amministrativa fece na- 
scere r una e Y altra. Quindi ù cho come nelle leggi 
amministrative si rinvengono disposizioni di diritto 
penale, così pure se ne trovano di procedura penale, 
le quali logicamente fanno parte del codice di proce- 
dura penale, benché per la loro specialità hanno il 
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necessario commento nella legge amministrativa. Sono 
appunto questi bisogni reciproci, questi elementi di co- 
mune clic provano T unità della scienza neli* ordine 
logico, come danno origine al nome e air idea di uni- 
verso neli' ordine ontologico. 

E per non dilungarmi di molto basta accennare i 
molti speciali principii di procedimento penale che si 
trovano nella legge sulla stampa relativi al sequestro, 
alla prescrizione, ali 1 esercizio dell' azione penale, i qua- 
li tutti hanno il loro fondamento nella natura della 
stampa medesima. (1) È a dirsi lo stesso degli speciali 
principii intorno ai contravventori dei regolamenti mu- 
nicipali, come quello concernente il tentativo d' ami- 
chevole componimento tra il contravventore c la parte 
lesa, prima di trasmettere i processi verbali al pretore 
per 1' opportuno giudizio, o 1' altro relativo alla prova 
fondata sulla semplice deposizione giurata nelle 24 ore 
dinanzi al sindaco, e 1" altro d' ammettere il contrav- 
ventore a fare oblazione neli' interesse pubblico per 
escluderò ogni procedimento. (2) 

Nello leggi relative alla marina mercantile av- 
vi tutto un sistema di speciale procedimento e giuris- 
dizione pei reati commessi a bordo della nave: cosi 
1' accertare il corpo del reato, l'arresto dell'imputato, 
il processo verbale, 1' istruzione sommaria e prepara- 
toria e 1' audizione dei testimonii, la denuncia al con- 
sole od all' autorità marittima hanno (3) tutte parti- 
colari norme che prendono la loro ragione d* essere 



(1) Legge sulla stampa art. 4, S, 12, 29, 50, 31, 32. 

(2) Legge coni, e prov. art. 147-49. 

(3) Cod. per la marin. nicrcant. ari. 433-49. 



216 

nella necessità di mantenere ovunque inviolata la leg- 
ge mettendola in armonia con le necessità e con la 
disciplina della vita di mare : senza parlare di tutti 
gli altri rapporti in cui le autorità marittime nella re- 
pressione dei reati sono obbligate a seguire le comuni 
norme del procedimento penale. 

Ho riguardato poi come amministrative le leggi sul- 
la marina mercantilo, perchè quando essa non è con- 
siderata nei rapporti con una potenza estera non può 
venire contemplata dalla scienza del diritto interna- 
zionale : quindi potevano qui essere sottoposte a disami- 
na per raccogliervi tutto quanto concerne i rapporti tra 
la procedura penale e il diritto amministrativo ; ma mi 
sembra averne detto abbastanza perchè la prova della 
mia tesi non possa essere revocata in dubbio. 

§. 56. Mi Bembra piuttosto necessario dire alquanto 
dei rapporti tra il diritto civile giudiziario e il diritto 
amministrativo. E qui non vengo a raccogliere le pecu- 
liari disposizioni che s'attengono alle due discipline, 
le quali di eerto non mancano, come a mò d' esempio 
sarebbe quella dell'art. 9 della legge sulla pubblica 
sicurezza, che impone ai suoi ufficiali di comporre i 
privati disBidii quando ne sono richiesti, o di stendere 
verbale della seguita conciliazione e dei patti relativi, 
verbale che con le debite firme può essere prodotto 
ed ha fede in giudizio ; il qual magistero s' attiene a 
quella procedura preventiva delle liti, che viene con- 
templata dalla procedura civilo sotto nome di conci- 
liazione e d 1 arbitrato. 

Mi piace piuttosto parlare dei conflitti e dell' ar- 
monie tra la procedura civilo e 1' amministrativa, pe- 
rocché secondo i criterii che alcuno -si forma intorno 
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a ciò vengono risolute tutte lo possibili questioni in 
proposito. 

H principio generale è che nelle materie miste in 
cui viene in conflitto l 1 interesse individualo con Y in- 
teresse pubblico non può la quistione tale com' è ab- 
bandonarsi al criterio d' un solo giudice perchè altri- 
menti la bilancia dei poteri ne sarebbe squilibrata. 
Infatti con il pretesto di quistioni connesse tutto il 
potere sociale sarebbe trasferito nei corpi giudicanti , 
e ne sarebbero violate le prerogative costituzionali del- 
la Camera, la quale ha il diritto di formarsi un cri- 
terio proprio Bull' amministrazione della pubblica cosa 
in conformità del quale chiamare innanzi ad essa i 
ministri a rispondere del loro operato senz' essere ar- 
restata dalla sentenza d' una magistratura irresponsa- 
bile. Infine nessun' azione governativa earebbe possi- 
bile laddove fosso lecito ai privati arrestarne il corso 
e l 1 economia traendo il Governo innanzi ai tribunali 
ordinarii col pretesto d' un rapporto giuridico di pri- 
vata indole e sottoponendolo alle lente norme del co- 
mune procedimento. 

Dall' altro canto non potrchbcsi abbandonare l' in- 
teresse privato al solo giudizio dell' autorità ammini- 
strativa senza renderò inutile il potere dei giudici , e 
sotto pretesto della ornai infamemente celebre ragione 
di Stato, violando le ragioni dell'individuo, violare 
la ragiono sociale cioè la condiziono a" essere d' ogni 
corpo costituito e rinnegare la ragione umana medesima. 

Ad evitare questo duplice errore non rimane adun- 
que che sciogliere gli clementi di diversa indole che 
trovansi nella quistione complessa, lasciando che ogni 
speciale giudice proceda ad un separato esame del 
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proprio. Ma poiché egli è pur forza che l'unità della 
soluzione risponda all' unità della questione , e che 
l'analisi dei suoi clementi non sìa che un mezzo per 
arrivare alla sintesi dei principii speciali riconosciuti, 
egli è necessario che la duplice disamina abbia un prin- 
cipio accettato da entrambe , dal quale partono ed in 
cui si vanno a ricongiungere. Questo principio sta in 
ciò, che T interesse pubblico essendo 1' utilità del cor- 
po che si risolve in quello speciale dei suoi membri 
non può sacrificare a sè medesimo il privato interesse: 
ma pur costringendo il particolare a fornire un de- 
terminato servigio deve dargliene per quanto si può 
T equivalente. Cosi in materia d' espropriazione per 
causa di pubblica utilità , non è a dir vero il diritto 
della proprietà che ne soffre , poiché la conveniente 
vendita è appunto un suo legittimo e naturale eserci- 
zio ; ma piuttosto in questo caso si costringe il pro- 
prietario a vendere : gli si toglie quel jus abutendi che 
le leggi romane falsamente fecero entrare nella defi- 
nizione della proprietà ; e sarebbe davvero un abuso 
della proprietà, se il proprietario senza soffrire alcuna 
diminuizione del suo patrimonio potesse, pel piacere 
egoistico di tenere un bosco o un giardino di piacere, 
impedire la costruzione d' una ferrovia che sarà stru- 
mento di ricchezza e di civiltà pel sno paese. Non è 
quindi, a dir vero, un 1 espropriazione codesta: è una 
vendita forzata , che nulla ha che fare con 1' espro- 
priazione in materia civile ed in materia commerciale, 
dove non trattasi già di limitare la libera disposizio- 
ne del proprio, ma si cerca di toglierlo dalle mani a 
chi lo possiede con altrui danno e come guarentigia 
dell 1 altrui, o come fosso 1' altrui cosa medesima. 
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ìla clic elio sia del fondamento giuridico dell' espro- 
priazione per causa di pubblica utilità, e di quella per 
debiti, egli è però certo ebe la natura del duplice in- 
teresso il quale si trova impegnato nella prima pro- 
duce una giurisdizione ed una procedura ben diversa 
ncir un caso e nell 1 altro; giacché V interesse pubblico 
non potrà essere apprezzato in una determinata specie 
se non clie dal potere amministrativo ebo avrà biso- 
gno di forme celeri ed ncconcic alla sua speciale natu- 
ra per compiere il proprio ufficio. Dall'altra parte il 
privato interesso dev'essere tutelato dal potere giudi- 
ziario ; poiebè quando non ne soffre in alcun modo 
T azione amministrativa, non avvi ragiono alcuna che 
T amministrazione in un suo speciale conflitto sia giu- 
dice e parte nel medesimo tempo, e sottometta al pro- 
prio giudizio una quistione di diritto civile, la cui appli- 
cazione sta in mano dei magistrati ordinarli. Da ciò 
ò che noi conflitto intorno all' indennità da darsi al- 
l' espropriato per causa di pubblica utilità, è il poterò 
giudiziario che interviene per determinarla per mezzo 
della perizia , senza che l 1 aziono amministrativa sia 
arrestata dalle possibili quistioni intorno a questo 
proposito; poiché V espropriazione farà il suo corso, o 
la lite farà il suo, salvo ali 1 amministrazione il paga- 
re secondo avranno stabilito i tribunali competenti. (1) 
E quantunque sia vero, che i tribunali per generale 
principio nel!' ordinare questa perizia e giudicare delle 
sue forme debbano procedere coi modi ordinarii, pure 
siccome fa uopo che una indennità sia determinata 
prima dell' espropriazione , e che questa indennità pel 

(i) Leg. sull'espr. per cnus. d'ulii. pub. 23 giugn. 18C8, art. 51. 
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modo come ò stata detcrminata sia quella che più si 
avvicini al vero, le forme giudiziarie eserciteranno una 
necessaria influenza sulla celerità dell' operato ammi- 
nistrativo. Quindi è, che la procedura amministrativa 
modifica in questa parte la giudiziaria, con la celerità 
dei termini e delle forme : sostituendo all' obbligo di 
citare le partì, 1' obbligo di annunziare nel comune 
T imminente perizia: sostituendo, secondo le circostan- 
ze, al sistema della perizia in grosso, quella por ap- 
pezzamenti di terreno : proibendo che le azioni d 1 ipo- 
teca, d' usufrutto, di dominio diretto e simili, intralcino 
il corso dell' espropriazione , e togliendo alle persone 
cui non è consentita la libera alienazione dei beni im- 
mobili quelle guarentigie, che se sono necessarie nei 
privati rapporti in cui si tratta d'un atto elicito, non 
Io sono di certo là ove si tratta d' un atto imperato, 
bastando Bolo che 1' azione tutelare a' eserciti con l'ap- 
provazione del tribunale per ciò elio riguarda 1' accet- 
tazione dell' offerta indennità o il convenire privata- 
mente intorno ad essa (1). 

Molte altre leggi amministrative hanno speciali rap- 
porti col diritto giudiziario in materia civile, ma di 
queste sarà parola nello speciale trattato che intendo 
scrivere intorno alla procedura civile, bastando per ora 
questi pochi argomenti ed esempii per dare a vedere 
sinteticamente 1' armonia che lega questa parto dolio 
discipline giudiziarie col diritto amministrativo. 

(I) Leg. di. art. 32, 35, 34, 3S, 30, 32, 57. 



Digiiized By Google 



CAPITOLO Vili. 



221 



Del diritto giudiziario nei suoi rapporti 
con V Economia Politica. 

§. 57. Lungo sarebbe a dire di tutti i grandi legami, 
che ha 1' Economia politica con il procedimento giudi- 
ziario specialmente in materia civile. L'amministrazione 
della giustìzia essendo una parte indispensabile dei 
pubblici servigli ha formato sempre 1' oggetto delle 
meditazioni economiche non che giuridiche. L' Eco- 
nomia politica infatti dovendo trattare delle Bpese 
d' una nazione dovea occuparsi della legittimità e 
dell'utile delle Bpese ìstesse, e dair altro esaminando 
il fatto fondamentale della proprietà non potea fare 
a meno di considerare il buon mercato e 1' utile dei 
mezzi necessarii a garentirla. • Egli è evidentissimo, 
diceva il Mali (1), che tutte le tasse di questo genere 
sono un impedimento ad ottenere riparo d'un torto, 
e quando è impedito il riparo d 1 un torto, altrettanto 
è promossa l' ingiustizia. Una tassa adunque sulla giu- 
stizia è un premio dato all' ingiustizia. > Bentham 
alla sua volta faceva osservare (2) • che il primo vi- 
zio radicale di tutte le procedure è di gravare con le 
tasse sopra un individuo nel tempo in cui è più pro- 
babile che non sia in istato di pagarle. Il momento 
in cui una parte della sua proprietà è ingiustamente 
posseduta o sequestrata è quello che si sceglie per 
chiedergli una contribuzione straordinaria. È nel corso 

(1) Giacomo Hill, Éliim. d' Écon. Poi. cap. IV, sei. XV. 

(2) Traili- <ies preuv. judic. voi. Il, nppcn. 11. 
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d'un processo che arresta la sua industria, che sospen- 
de le sue rendite, che gli si tolgono almeno per alcun 
tempo dello risorse sopra le quali egli avea contato : 
è allorquando egli geme sotto la mano d 1 un oppres- 
sore, d 1 uno spoliatore, che i guardiani dell 1 innocenza 
gli fanno pagare a ciascun passo gli atti, pei quali 
egli cerca di mantenere i suoi diritti o di recuperarli. 
Tutte le imposte devono essere poste sull' abbondanza, 

0 almeno sull" agiatezza, il carattere di quelle onde 
noi parliamo, è d 1 essere fondate sul bisogno. Non si 
è visto mai mettere un 1 imposta sopra la gragnuola, 
la grandine, l'incendio, il naufragio; o pure questa 
imposta sarebbe meno assurda , giacche per mezzo 
delle assicurazioni si potrebbe con un lieve premio , 
assicurarsi anche contro 1' imposta. Nel caso d' un 
processo da fare o da soffrire, non si ha, non si può 
avere la risorsa d' un bureau d' assicurazione. ■ 

Non per questo Y Economia politica e il Diritto 
giudiziario hanno lasciato di comprenderò, che la gra- 
tuità assoluta della giustizia, sarebbe un assurdo co- 
me la gratuità del servigio, imperocché ali 1 ammini- 
strazione della giustizia dovendosi dedicare la vita o 
T occupazione di migliaia d' individui, e questi per ren- 
dersi acconci a queir ufficio e per l' indole stessa della 
professione che esercitano , non potendo dedicarsi ad 
altre occupazioni, e per quel! 1 una avendo dovuto spen- 
dere i loro capitali in libri, in viaggi, in patenti ac- 
cademiche ed in corsi universitari], egli è un preten- 
dere F impossibile , che questi uomini attendano alla 
sicurezza ed alla pace sociale sonz' averne in cambio 

1 mezzi di vivere con onore ed indipendenza. 

Questo principio sombra inconcusso ; e se alcuna 
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cosa si lamenta da giuristi ed economisti è lo falsa 
applicazione di questo principio, per la quale i ma- 
gistrati e specialmente coloro che vivono disseminati 
nelle campagne ad esercitare in mezzo al popolo mi- 
nuto la patriarcale autorità della conciliazione ed a 
spandere le abitudini del buon ordine e la retta in- 
telligenza dei proprii' diritti e dei proprii doveri, in 
alcuni paesi vengono peggio trattati che gli appli- 
cati di quarta classo in un ufficio di prefettura, o gli 
ufficiali incaricati della distribuzione delle lettere e dei 
francobolli postali. E pure mentre per questi si erode 
essere severi abbastanza chiedendo per tutta capacità 
qualche nozione di Geograna e d ! Aritmetica e qual- 
che brano di storia patria, il pretoro è obbligato a 
passare per una lunga trafila di severi studii e d 1 esa- 
mi difficili, e ben tredici anni d' insegnamento classico 
ed universitario non sono baBtevoli a farlo depositario 
della pubblica fiducia. Vuoisi eh 1 egli arrivi a queir El- 
dorado di felicità, che è una pretura in campagna su- 
bendo un esame non meno rigoroso degli altri già 
subiti per abilitarsi all' ufficio d" Uditore; e quindi do- 
po due o tre anni in cui egli a 25 anni starà ancora 
sulle braccia dei propri genitori come un fanciullo, an- 
dare ad occupare una cifra del pubblico bilancio, si- 
mile a quella ebe l 1 impiegato postale e telegrafico 
va ad occupare dopo un leggiero esame, una piccola 
preparazione di qualche mese ed appena uscito di pu- 
bertà. L' illuso pretore espicrà con Y esilio volontario 
sopra la cima d' una montagna deserta e lontana , e 
nel fondo d'una' valle malsana e desolata, conia pri- 
vazione di tutti gli agi della vita sociale e la miseria 
della propria famiglia, la sacra vocazione pel saccr- 
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dozio di Temi, ed insieme al parroco di campagna 
dividerà l 1 umiliazione di vedersi ridotto a paria del 
potere sociale. 

Si grida, e si fa bene, che la giustizia batta alle 
porte di ciascun cittadino quand 1 egli la chiama, che 
sia pronta e locale : quindi la competenza dei pretori 
s' eleva in materia penalo sino a 3 mesi di carcere, 
ed in materia civile sino a Lire 1500. Ma che mon- 
ta elevare la competenza, se non ci sono migliori gua- 
rentigie d' un' elevata capacità ? e come ottenersi que- 
sta, se non si dà ad essa quel prezzo che le convie- 
ne, e che alletti ed invogli a fornirsene per aspirare 
a quel posto? 

Derivando adunque dalle premesse considerazioni 
che 1' amministrazione della giustizia bisogna essere 
pagata, e che bisogna essere pagata bene anche nel- 
T interesse della giustizia: eoe potofldosi dall' altro 
ammettere che Bull' amministrazione della giustizia si 
mettano dell' imposte le quali gravitano su coloro che 
n' hanno bisogno, rimane che V amministrazione della 
giustìzia sia a spese dell' intera società ed in ispecie 
di coloro che 1' hanno provocato a torto. A questa 
conclusione che per me è stata il risultato d' un me- 
todo che i Matematici chiamerebbero d'eliminazione, 
alcuni valenti giuristi ed economisti sono arrivati per 
un metodo d' inclusioue, 

Il Big. Bellot (1) combattendo il principio che le 
spese giudiziarie siano sopportate dai soli contendenti, 
diceva che come i vantaggi della giustizia penalo o 

(I) Loia sur la procéd. civ. du cantan do Genève, suivies <le 
l'exposé des raoiifs ; p. H7. 
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civile che siaBi vengono a cadere aopra ogni cittadino, 
così ò giusto che ciascuno contribuisca a) suo mante- 
nimento. Se il suo stato e quello della sua famìglia 
è assicurato , so la sua proprietà ò rispettata , se egli 
contratta con sicurezza, se egli gode in pace dell' ere- 
dità dei suoi avi e dei frutti del suo lavoro, egli ò 
obbligato a queBto potere giudiziario sempre pronto a 
garantirgli i diritti e ad assicurargli il compimento del- 
lo obbligazioni : potere che previene , meglio che re- 
prime il tentativo e fino il pensiero dell 1 usurpazione 
e della frode, e la cui influenza sarà tanto più effica- 
ce ed estesa quanto meglio questo potere sarà costitui- 
to. ■ Anzi il Sig. Garnier ha fatto osservare, (1) « che 
i contendenti sono forse coloro che meno profittano 
dei tribunali ; imperocché mentre tutti gli altri mem- 
bri della società riposano tranquillamente al coperto 
delle leggi, e raccolgono in silenzio i frutti dell' am- 
ministrazione pubblica della giustizia, coloro che si 
vedono distolti da questa paco generale e forzati a di- 
fendere i loro diritti, si trovano in una molesta ecce- 
zione e pagano un tributo alla debolezza umana ed 
ai vizii sempre inerenti alle nostre deboli istituzioni ; 
anzi colui, che per difendere un diritto legittimo è 
impegnato in una lotta giudiziaria, combatte a suoi 
pericoli e rischi per la sicurezza di tutti, nell 1 interes- 
se della società intera; giacché dal fatto che tal liti- 
gante avrà fatto decidere tale quistione dubbia, esegui- 
re tal' altra promessa , respingere tal 1 altra ingiusta 
pretensione, avverrà che la medesima quistione non 

(1) Notes sur Ad. Smilh, t. V pag. vedi pure Rcgnard, 
De ]' Organisal. juilic. et d« la procéii- I. 1. sei. 1. 

15 
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sarà -più incerta per voi, che una medesima promessa 
sarà osservata a vostro riguardo, e che non si solle- 
verà più. la medesima pretensione. ■ 

E finalmente osservava G. B. Bay (1) spingendosi 
ancora più. oltre di Garnier e di Bellot, ■ che il ma- 
gistrato è utile all' intera società anche quando non 
faccia nulla. Esso è pronto a reprimere un 1 ingiustizia, 
e questa sola disposizione la reprime spesse volte ef- 
fettivamente. Avviene di lui come di quelle vedette ap- 
postato alla guardia d 1 un campo , e che sono state 
utili anche quando non sono state assalite, se con 
tale nemico troppo vigilante per lasciare qualche pro- 
babilità di successo ad un attacco, non ha alcuno 
osato misurarsi. • 

§. 58. Ma non perchè lo speso d 1 impianto della mac- 
china giudiziaria debbano essere sopportato dall' intera 
società alla quale essa serve, vuoisi conchiudere che 
il reo il qualo ha perduto una lite o ha subito una 
condanna, non debba sopporterò alcuna speciale tas- 
sa in occasione della sua causa, o le speso neces- 
sarie ad accertare i fatti e raccogliere le provo, come 
quello per la citazione dei periti e dei tcstimonii, pel 
merito della perizia o per le trasferte giudiziarie. E 
qui vuoisi anzitutto premettere, che intendo parlare dì 
coloro che non sono poveri, e poveri sono tutti co- 
loro che hanno appena il necessario per soddisfare i 
loro primi bisogni. A questi tali sarebbe stoltezza T im- 
porre lo tasse e spese degli atti giudiziarii come una 
pena della loro temerità o del loro delitto ; imperoc- 
ché rari sono coloro che litigano temerariamente, ed i 

(Il Trattò d-Écon Poi. P. VII XVI. 
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più adiscono la giustizia poi senso oscuro delle leg- 
gi e la varietà della giurisprudenza, per la quale lo 
stesso tribunale secondo i giudici che lo compongono 
dà un differente avviso sopra duo identiche quistioni 
di diritto. Certo non può chiamarsi litigatore temerario 
chi sulla fede dei giureconsulti e degli arresti intenta 
un processo, o chi vincendo in prima istanza è obbli- 
gato a soccombere in appello. Gli uni e gli altri han- 
no errato coi dotti e coi giudici. Vi hanno di coloro 
che ricorrono alla giustizia perchè non possono fare 
altrimenti : cosi la donna maritata che chiede la se- 
parazione dal brutale e prodigo marito, o V autoriz- 
zazione di stare in giudizio quando questi glìo la nie- 
ga. È strano adunque volere stabilire una presunzione 
giuridica, che tutti coloro elio perdono sono litiganti 
temerarii. Se può alcuna volta darsi il caso della te- 
merità bene s" avrà disposto dando ai giudici facoltà 
di dichiararla e di condannare la parte temeraria, co- 
me ba fatto il nostro codice, (1) al risarcimento dei 
danni. Ma dato che sussistesse il delitto della temerità 
sarebbe essa sufficiente la pena ? La pena dev' essere 
proporzionata, e tale non sarebbe una tassa che si 
misura non secondo la volontà di delinquere, ma se- 
condo T indole e la natura degli atti giudiziarii indi- 
pendentemente dalle persone. La pena dev' essere per- 
sonale, e tale non è la tassa giudiziaria la quale col- 
pirebbe il pupillo e T interdetto e la moglie, per la 
temerità del tutore, del curatore, del marito. La pena 
infine dev' essere efficace , cioè rivolta ad ottonerò lo 
scopo pel quale è stabilita, c capace di raggiungerlo. 
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Ora la condanna alle spese non arriva allo scopo cui 
è indirizzata , cioè di frenare lo spirito del litigio ; 
giacché so il perdente avrebbe in pace sofferto le mo- 
diche speso giudiziario c stretta la mano al suo av- 
versario, trattandosi di gravi spese l'ardore del suo 
litigio s" infiamma, ed egli tenta sino air ultime vie 
della vittoria, come il giuocatore il quale s' incalora 
al giuoco quanto più perde, e la sua speranza non 
muore che dopo 1' ultimo suo quattrino. 

Ma non perchè la macchina giudiziaria è una mac- 
china di sicurezza sociale, e le tasse sugli atti giudi- 
ziarii non possono avere il carattere d' una pena per- 
chè come pena non n' avrebbero i necessarii caratteri, 
e perchè il litigare non ù un delitto, non per questo io 
dico si può venire nella sentenza contraria, cioè che ogni 
condanna alle spese si debba dichiarare un ingiustizia. 

Bisogna infatti distìnguere due cose: 1." la ragio- 
ne penale e la civile, 2.° le speso giudiziarie per tasse 
percepite dal Governo nel!' occasione d' un processo o 
d' una lite, e le spese occorrenti per compiere material- 
mente alcuni dati atti giudiziarii. Appartengono alla 
prima specie le spese di bollo, di registro, di spedizio- 
ne e notificazione : appartengono alla seconda lo spe- 
se di citazione di testimonii, di perizie, d 1 accessi giu- 
diziarii e simili. Quanto a quest 1 ultime spese, poiché 
esse costituiscono i bisogni speciali d' un dato proces- 
so, non può negarsi che devono essere a carico della 
parte che perde o è condannata; giacché colui che 
perde o pel suo errore o per la sua colpa è stato sem- 
pre la cagione della lite o del processo. E del resto 
farle pagare al Pubblico Ministero e alla parte civile 
in materia penale, o all' attore o convenuto ohe vin- 
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ce in materia civile sarebbe contro ogni buona logica; 
imperocché sarebbe strano che la parte privata dan- 
neggiata dalla violazione o negazione giuridica dovesse 
pagare le spese per integrare il proprio diritto, oltre 
alle spese occorrenti per l 1 avvocato o procuratore che 
stranamente dalla legge non vengono compensate: lo 
speso di viaggio della parte, e la sospensione più o 
meno lunga dello proprie occupazioni, e qualche volta 
oltre il danno che giammai si compensa della perdita 
d' un figlio unico e d' un onesto padre di famiglia uc- 
ciso. Sarebbe anche strano, che in materia penale do- 
vesse pagarle il Pubblico Ministero, cioè che lo Stato 
prendesse con una mano ciò che paga con 1' altra. 

La parte privata e la pubblica non hanno richiesto 
che ciò che loro si appartiene, cioè lo stato del loro dì- 
ritto, e non avvi luogo a pagare alcun prezzo per ciò 
cho si possiede. La società non può che anticipare le 
spese nei giudizii penali indistintamente, perchè fino 
allo stato d' una sentenza condannatoria irrevocabile 
essa non conosce la persona che innanzi ad essa devo 
rispondere: ugualmente nelle materie civili non può che 
anticipare le spese pei poveri quando avvi per cbsì 
probabilità d' una vittoria. Ma tanto nelT uno che nel- 
P altro caso quando la parte soccombente o punita è 
condannata alle spese, non lo è già a titolo d' una 
pena , ma come mezzo indispensabile per potere ve- 
nire a conoscere la verità. Tanto ciò è vero, che men- 
tre per r ammende o le multe, quando queste non sì 
possono pagare, molti codici penali, come il codice 
penale italiano, dispongono che vengano mutate pro- 
porzionatamente in giorni di carcere, non si fa lo 
stesso per le speso giudiziarie, c lo Stato se Jc accolla 



egli stesso, come fa della parte perdente ammessa al 
benefìcio dei poveri in materia civile quando litigano 
appunto duo poveri. 

Ma se è giusta la condanna alle spese occorrenti 
por distruzione delle prove può dirsi il medesimo di 
quella parte di spese per tasse gravanti sugli atti giu- 
diziarii ? Secondo me la condanna a queste spese per la 
parte perdente o condannata è assolutamente illogica ; 
imperocché fu già dimostrato, che l' impianto della mac- 
china giudiziaria è un utile di tutta la società, e quin- 
di invano si chiederebbe da chi perde una tassa, con 
T occulto motivo di mantenere i giudici. Nò varrebbe 
l' obbiettare , che se la macchina giudiziaria è utile 
alla società considerata come organismo, non lo è me- 
no quando agisce , e per agire ha bisogno d' istruire 
le prove; e quindi se è ingiustizia far pagare a chi 
perdo una tassa a titolo di mantenimento dei giu- 
dici, non lo è meno fargli pagare le spese delle pro- 
vo per condannarlo. Rispondo, che 8e chi ha torto o 
è condannato è stato cagiono del processo a buo ri- 
guardo, non lo è stato certo dell' organismo giudizia- 
rio. Questo esiste a priori ed in virtù della natura 
stessa della società, la quale non potrebbe sussistere 
senza il potere giudiziario : fargli pagare le speso di 
quest' organismo che non fu istituito a bella posta per 
lui come una commissione di periti o di arbitri, sareb- 
be lo stesso che fare pagare a tutti ì malfattori le spe- 
se di mantenimento della forza pubblica interna che 
si travaglia per Y arresto dei rei e per lo scoprimento 
dei reati : dopo una guerra, sarebbe lo stesso che fare 
pagare agli Stati vinti le spese di mantenimento per 
anni ed anni della forza pubblica esterna che fu sem- 
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prò destinata ad impedire la violazione del pubblico 
internazionale diritto. 

Del resto hi società non può nò devo pagare tutti 
gli utili elio ad essa derivano. Vi hanno non meno 
in Diritto giudiziario , clic in Economia polìtica del- 
lo utilità gratuite c dello utilità onerose. Un illustre 
scrittore che dal fondo del suo gabinetto manda la 
luco del suo sapere, un musico ed un pittore che 
nelle sue armonie e nei suoi colori sublima lo spi- 
rito alla comprensione d' un ideale che non sembra 
di questo mondo non sono solamente utili a coloro 
che comprano i loro spartiti, i loro quadri ed i loro 
libri, ma utili ancora alla nazione che diede loro la 
nascita, e che essi coprono di gloria in faccia ai con- 
temporanei ed ai posteri. Ugualmente nessuno nìcghc- 
rà die l' istruzione dello prove in un dato processo è 
utile alla società elio per essa arriva alla scovcrta dei 
rei; ma anche la società risente alcun utile dall' istru- 
zione delle prove nei processi civili, giacché nel pri- 
mo e nel secondo caso si combatto pel trionfo della 
giustizia : trionfo e combattimento sublime che rassi- 
cura 1* intera società. E pure chi disse mai che l 1 istru- 
zione delle prove fatte sulla domanda e nello interes- 
se della parto privata debba farsi a spese della socie- 
tà ? Del rimanente se i processi penali più che non 
sieno i civili sembrano fatti direttamente noli' interes- 
se della società, si rifletta però, che interesse della 
società non è solo quello di punire ma d' assolvere, 
e che quindi finché durano le indagini del vero che 
pure può essere T innocenza dell' imputato , a queste 
indagini si legano non meno i pubblici interessi della 
società che quelli particolari dell' individuo. 
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§. 59. 11 progresso della scienza economica proda- 
mandoche il primo capitale dell' uomo è 1' uomo stesso 
ha chiamato il diritto positivo giudiziario penale a riem- 
pire alcune lacune, nelle quali veniva sconosciuta quo- 
sta verità: come trattandosi del diritto che avrehbero 
gì 1 imputati assolti a farsi dalla società risarcire doi 
dauni materiali subiti nella provvisoria cattura e de- 
tenzione ; imperocché so ogni uomo è un capitale, non 
puossi negare che con questa specie dì giudiziario se- 
questro della persona dell' imputato gì' interessi di 
questo capitale vengono a perdersi : così il medico che 
è "un capitale accumulato per l'abilità che egli possie- 
do di curare le malattie, ed il negoziante che pur esso 
è un capitale accumulato per la capacità di studiare 
i bisogni dei consumatori e di sapervi adattare le mer- 
canzie con lo scopo di trarne un guadagno, in fine tutti 
coloro che dall' esercizio del proprio ingegno e del pro- 
prio braccio traggono non solo la sussistenza per sè 
e per la propria famiglia, ma di che accrescere il loro 
commercio ed il loro patrimonio, con l'interesse dei loro 
capitali sotto forma di mercanzie e dì strumenti, tut- 
ti questi se vengono custoditi in un carcere per mesi 
ed anni e sono poi dichiarati innocenti, non può ne- 
garsi che hanno sofferto ingiustamente dei danni ma- 
teriali, e fa uopo che alcuno ne debba rispondere. 

La legge del procedimento penale richiede, e bene 
a diritto, che l' erario e la parte civile possano esigere 
dal condannato le spese da loro anticipate pel proces- 
so (1): per essere coerente a se stessa adunque doveva 
stabilire, che l' imputato assolto possa alla sua volta 

(1) &>d. di pr. pen. ari. 362, al. 3. 
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esigere dalla società e dalla parte civile lo spese che egli 
ha anticipato pel processo: poiché la perdita dei suoi 
guadagni e 1* abbandono del suo negozio e della sua 
clientela è appunto una spesa fatta dall' imputato per 
rassicurare la società, che egli sarà presente al giudizio, 
e che ne subirà so colpevole la meritata condanna. La 
legge comprese la sua incoerenza per ciò che riguar- 
dava la parte civile, c stabili per gì" imputati assolti il 
diritto di chiedere ed ottenere da questa ultima con la 
sentenza che li assolvo il risarcimento dei loro dan- 
ni (1); ma l'avere compreso in parto la sua contra- 
dizione, non fa che renderla più grandemente inscusa- 
bile per non avere riconosciuto lo Btesso diritto del- 
l' imputato assolto di fronte alla società. Nè vale 
il dire , che un ingiusto processo è una disgrazia 
come tutte le altre, alla qualo gli uomini fa uopo 
che si preparino e s' assoggettino , e che la società 
non può risponderne, perchè l'errore è inseparabile 
dall' azione degli uomini anche più probi o savii. 
Rispondo, che se l'errare è dell'uomo, il perseve- 
rare è delle bestie, e si persevera nelT errore quando 
riconosciutolo non viene corretto. Gli errori della giu- 
stizia non possono assomigliarsi nè alla grandine nè 
alla tempesta ed ai colpi di fulmine , poiché questi 
derivano da cause cieche e fatali : ma V umano intel- 
letto, se per la fatalità della sua finita esistenza ò sog- 
getto ad errare, pure può riconoscere il proprio er- 
rore. Ora ogni riconoscenza del proprio errore ò un 
pentimento o dolore d' averlo commesso , ed ogni ef- 
ficace dolore è desiderio di cancellarne e farne per 

(1) Cod. di pr. pm, ari. S70, 571. 
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quanto è possibile sparire la causa. Da qui è, cho se 
nessuno può accusare la giustizia umana perchè erra, 
può ben 1 essere accusata quando non ripara gli or- 
rori che essa ha riconosciuti. Sarebbe strano , dicova 
Bentham, che la giustizia istituita per la riparazione 
di tutti i torti, debba pretendere che i suoi fossero 
privilegiati. 

§. 60. E qui non posso fare- a meno di censurare una 
dottrina del Sig. Boneville (1), il quale mentre da un 
lato ammette in chi è assolto il diritto all' indennità 
verso la società, pure fa distinzione tra gli assolti di- 
chiarati innocenti e gli assolti dichiarati non colpe- 
voli; perchè, secondo lui, è ben altro provare V inno- 
cenza, di quello che sia essere impotente a provare la 
colpa : altro è V innocenza reale , altro la possibile , 
altro la presunta (2) ed altro la certa. Secondo me 
T innocenza di chi non è stato dichiarato colpevole 
non è una presunzione generosa, ma una eertezza mo- 
rale, nel modo istesso che quella di chi ha provato 
positivamente la sua innocenza ; o per dir meglio nel- 
1' un caso e nell'altro essa certezza non è che presun- 
zione, e laverà sta nella certezza metafisica e fisica (3). 
Infatti chi ha provato la sua innocenza con argomenti 

(1) De r a mei io rati on de la !oi crimìnelle, chap. XX, g. 2. 
seci. III. 

(2) Paul. I. IV. D. Human ae ratlonìs esl favere miscrioribus, 
et probe innoccntcs dicorc quos absolute nocentes probarc non 
possumus. 

(3) Beccaria, Dei delitti e delle pene §. VII. Il icorosa me lite 
la certezza morale non è clic una probabilità, ma probabilità tale 
ebe è chiamata certezza, perche ogni uomo di buon senso vi accon- 
sente necessariamente, per una cmism/lutliiie naia dulia necessità 

d' agire, ed anteriore ad ogni speculazione. 
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positivi s' avvale per lo più della fedo dei testimonii 
o dei periti. Ora chi garentìscc che i testimonii dicano 
il vero e che i periti non cadano noli' errore , se non 
la presunzione che nessuno pensa a deporro il falso 
in una causa alla quale egli è estraneo, e che 1' er- 
rore è dillicilo in un perito della propria arte ? E su 
che altro si fonda V idea d' innocenza in chi non è 
stato dichiarato colpevole , so non sopra un principio 
di presunzione, per la quale ognuno ritiene che un al- 
tro faccia il suo dovere finché non auhia prove in 
contrario alla mano ? Io hen so che nella certezza 
morale si danno diversi gradì , e questo prova , che 
essa non è vera certezza ma presunzione di eertezza, 
perchè una vera certezza non può uè deve ammette- 
re gradi come la verità: cosi \" animo più ripoBa nel 
proprio giudizio quando ha la dimostrazione positiva 
dell' innocenza come nel caso dell'alibi, di quello che 
sia quando il Pubblico Ministero non arriva a prova- 
re la colpa. Ma questi varii gradi di certezza non pos- 
sono menomamente recare differenza nel diritto air in- 
dennità, pecche non ne arrecano alcuna nel prossimo 
ed immediato effetto dell' assoluzione. Forse è meno 
reo ed innocente chi viene dichiarato tale sulla fede 
di testimonii ex auditu, sol perchè i testimoni ex visu 
danno all' animo una certezza maggiore ? Si dice in 
ultimo che trattandosi di stato di dubbio tra le prove 
a carico o le prove a discarico il reo viene assolto, e 
ciò ad altro non può attribuirsi che ad una presun- 
zione generosa; perchè là ove avvi perfetto equilibrio 
tra gli argomenti contrarii è falso ammettere grada- 
zione in una certezza che nemmeno esiste per se me- 
desima. 
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Io posso però risponderò che in questo caso è falso 
ammettere il perfetto equilibrio, perchè tra gli argo- 
menti che con pari forza affermano o niogano inter- 
viene non un sentimento di pietà, ma un princìpio di 
giustizia, il quale per tal modo diviene un altro ar- 
gomento in favore, che decide della vittoria : e que- 
sto argomento sta nel principio, che senza prove non 
può alcuno essere escluso dalla sua condizione di di- 
ritto che è insiememente la sua condizione di pos- 
sesso. Lo stato di possesso e di diritto nelle mate- 
rie penali è la potestà giuridica d' esigere dai socii 
il rispetto alla propria stima e fama; e questa condi- 
zione personale di diritto non può essere distrutta da- 
gli argomenti sul fatto che si bilanciano, perchè que- 
sti costituiscono il dubbio, ed io ho detto cho la con- 
dizione di diritto non può essere esclusa che dalle pro- 
ve. Adunque, quando i giudici assolvono in caso di 
dubbio , non è già per un sentimento di pietà o di 
grazia, ma per un dovere di giustizia, ma perchè il 
dubbio non esiste ed esiste invece la certezza morale 
sebbene nel suo grado infimo.' 

Del rimanente, il diritto air indennità, come già fu 
avvertito in principio e come lo stesso Boneville non 
niega, è fondato sul dovere che ha la società dì ripa- 
rare un errore da essa fatto e riconosciuto. Ora F er- 
rore non esiste meno quando alcuno viene accusato 
mentr' egli ha buono in mano per provaro la sua in- 
nocenza, di quello che sia quando il Pubblico Mini- 
stero non ha argomenti bastevoli a sostenere la im- 
putazione. 

Nè a ciò s' oppone il fatto , che per l 1 accusa non 
bisogna aver prove irrefragabili , ma bastevoli indi- 
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zi, cioè non è mestieri la certezza ma la probabili- 
tà. La probabilità ottenuta in principio non toglio 
che- abbia a sparire in seguito, o che coloro che deb- 
bono giudicare del processo non la riconoscano e non 
dividano l'avviso di coloro che lo istruirono, e che 
posero P imputato in ìstato d' accusa: ed allora que- 
sti giudici o giurati nel momento che dichiarano as- 
solto T imputato , implicitamente confessano che a 
torto egli è stato posto in accusa, porehè sarebbe un 
torto il condannarlo, e l'accusa ha per ultimo sco- 
po la condanna. Ben' ò vero che al pubblico dibat- 
timento possono sorgere elementi nuovi che non bì 
presentarono ai giudici deir istruzione e dell' accusa 
in favore della non colpabilità : ma tutto questo non 
serve che a rendere scusabile V errore dei primi giu- 
dici, non a fargli cangiare natura: e dal momento 
che errore ci è, e che questo è stato cagione di dan- 
ni gravissimi all' imputato ingiustamente- tratto in giu- 
dizio, non si può senza capovolgere ogn' idea di giu- 
stizia non ristorarlo dai patiti danni. 

Ma se i principii della Pubblica Economia grande- 
mente influiscono a modificare e correggere e giudica- 
re il diritto giudiziario, non meno grande è Y influen- 
za di questo su quella. • A misura, diceva il signor 
Rivet (1), che la legge diviene più vigilante, cho essa 
punisce tutti i traviamenti e tutte le frodi, e che per 
la perfezione delle ruote e degli agenti, pochi fatti re- 
prensibili possono sfuggirle, essa scoraggia da una par- 
te per P esemplarità i giudicabili da ogni tentativo di 
mancamento e d' infrazione, e dall'altra essa fa entrare 



(1) Des rapporls du Droil et de !a Legislazion av«c l'Econ. Poi. 
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nella loro anima con l 1 abitudine d' osservare la legge, 
le ispirazioni della giustizia o dell' equità, o fa clic da 
loro medesimi diano alla società ed agli altri ciò che 
loro è dovuto. Formando cosi le persone, e discipli- 
nandole a meglio eseguire le obbligazioni clic concor- 
rono ali 1 ordine generale ed alla sicurezza, la legge ne 
fa per ciò stesso dei produttori più completi, ed ci non 
può essere posto in dubbio che una società la qualo 
osserva la legge , debba progredire anche noli 1 ordine 
materiale più d' uno Stato dedito alle discordie litigiose 
ed ai conflitti numerosi innanzi ai tribunali, ed all' op- 
posizione dell'interessi, che ridonda aopra il resto delle 
abitudini morali. 

In queste pratiche conseguenze avvi uno dei punti 
importanti d' affinità tra i costumi giudiziari ed ì co- 
stumi economici : il qualo ha costretto la scienza at- 
tuale dopo un lungo periodo di dissidenza a ricono- 
scere ed a professare, che i lavori dei funzionarli ad- 
detti ali 1 amministrazione della giustizia, ed incaricati 
di far prevalere il giusto nelle relazioni umane costi- 
tuiscono una produzione utile e reale per la loro azio- 
ne sulla ricchezza generale. 

Ma non solamente questo lavoro ha un effetto in- 
diretto sopra la produzione materiale : il risultato mo- 
rale che esso lascia nell' anima del cittadino, la virtù 
regolare che vi suscita concorrono direttamente anche 
alla formazione delle ricchezze, reagendo contro il re- 
gno esclusivo della carne, ed insegnando con la giusti- 
zia la moderazione nei desiderii e le virtù preveggenti, 
che lasciano il godimento e la consumazione al di qua 
della produzione in un pensiero costante d' avvenire. 
La ricchezza dei popoli che non è altra cosa se non 
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la capitalizzazione progressiva è un fatto puramente in- 
tellettuale e morale ; perchè la sola volontà può creare 
un eccedente ai bisogni, che per so stossi sarebbero por 

10 meno cosi estesi come !e forze del lavoro. Il ge- 
nero umano come l' individuo isolato s' arricchisce gra- 
zie allo spirito e non grazie alla materia: il capitale 
delle nazioni ò un prodotto d'intelligenza e di virtù. » 

§.61.11 principio dell' associazione, uno dei dommi 
fondamentali dell'Economia politica che solo nel fascio 
di verghe del moribondo Sciluro ha saputo trovare In 
leva potente del progresso materiale e morale dell'uma- 
nità a nomo della produzione e della consumazione 
delle ricchezze, comincia ora ad essere considerato in 
teoria ed in pratica sotto Y aspetto della repressione 
penale, a nome della pubblica moralità cosi indispensa- 
bile all'esercizio d'ogni industria e ad aiutare l'azio- 
ne penalo. Così in America ed in Alcmagna si so- 
no costituite società che si prefiggono lo scopo di 
denunciare all' autorità giudiziaria i reati relativi al- 
l' industria manifatturiera e commerciale come la ven- 
dita di vivande guaste ed alterate ; ed in Inghilterra 
già da gran tempo si costituirono società per la per- 
secuzione dei reati di stampa, come Y Associazione co- 
stituzìonale, c la Società per V abolizione del vizio (1). 

Io non so di che grandi progressi sarebbe capace 

11 principio delle private assveiuzionì penali applicato 
alle varie direzioni della vita. Il Pubblico Ministero 
infatti il qualo altro non è che un aspetto dell' asso- 
ciazione generalo chiamata Stato per promuovere la 
punizione delle colpe , non è sempre capace a perse- 

(I) Rcy, Itisi, judìc ,lc I' Anglelcr, I. I, ìntrod. p, 47, 48. 
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guitare tutte le infrazioni della legge specialmente mini- 
me, perchè gli agenti di polizia giudiziaria non Hono 
cosi diffusi e disseminati come lo sarebbero i membri 
delle diverso associazioni, che nel loro interesse ricer- 
cassero o denunciassero F avvenimento dello diverso in- 
frazioni della legge. Il loro aspetto di pacifici citta- 
dini, la loro frequente ed immediata comunicazione coi 
produttori e venditori delle varie derrate ed in gene- 
rale con le vario classi della società , farebbe delle 
private associazioni penali tante forze numerose ed oc- 
culte ed appunto per ciò più valevoli della giustizia 
punitiva. 

Non è per fermo specialmente in Italia un doloro- 
so spettacolo il vedere che mcntro lo leggi danno ai 
cittadini il diritto ed anche il dovere di denunciare 
all' autorità i reati ai quali furono presenti , ciascuno 
aborre da questa denunzia come dallo spionaggio ? o 
se alcuno ne comprende il nobile ufficio non ba la 
forza d' affrontarne i pericoli P Se queste associazioni 
ci fossero , si troverebbero in case quegli clementi di 
forza e di coraggio baatevoli a disprezzare lo impo- 
tenti minacce e tenere a vile il ridicolo pregiudizio. 

§. 62, Non meno grande è l' influenza della scienza 
economica sopra il diritto civile giudiziario non solo in 
quei punti nei quali questo sì confonde col diritto penale 
giudiziario, perchè entrambi costituiscono la teoria del- 
l' amministrazione della giustizia, ma anche nei punti 
che lo distinguono, come a diro il suo obbietto. L'Eco- 
nomia politica ha per iscopo la ricchezza considerata 
sotto F aspetto della sua produzione e della sua distri- 
buzione : e come criterio per promuovere c giudicare 
della più convenevole produzione e distribuzione ha la 



maggiore e migliore soddisfazione del maggior numero, 
il maggiore profitto col minor eosto : il che s' accorda 
col piti convenevole esercizio del diritto ed adempi- 
mento del dovere proprio. 

Ora la legislazione civile considerata come com- 
plesso di leggi di sostanza e di forma ha per con- 
cetto fondamentale la proprietà che è in sostanza il 
concetto della produzione legittima, e come conseguen- 
za di questo concotto tratta dei modi d' acquistarla e 
di permutarla: che se pure essa tratta della condizione 
di famiglia e di cittadino, ciò avvieno perchè il concetto 
della proprietà e dei suoi acquisti suscita più d' ogni 
altro lo studio della personale capacità, cioè della con- 
dizione di membro d'una famiglia e di cittadino. Dalle 
leggi di forma viene in gran parte la guarentigia di 
questo diritto d 1 acquistare e di permutare; cosi le leggi 
Bui pignoramento, Bull' espropriazione, sulla vendita 
agi 1 incanti, sull' inventario e Bulla divisione dei boni, 
sulla purgazione delle ipotecho non hanno altro scopo 
che di meglio assicurare e fare circolare la proprietà. 
Laonde è chiaro che l 1 Economia politica devo chiama- 
re a sindacato queste leggi per vedere com 1 esse con- 
feriscono allo sviluppo del credito mobiliare e fondia- 
rio ed alla libera circolazione della proprietà. 

§. 63. 1/ Economia politica infatti ha dimostrato, che 
il tempo è un capitale, perchè F opportunità è nel tem- 
po, e l'opportunità è il momento prezioso in cui l'of- 
ferta e la richiesta, il produttore e il consumatore si 
ricongiungono, perchè questi si abbia il suo godimento, 
quegli il suo prezzo e il suo guadagno. Il tempo non 
esiste che per la quantità di cose che in esso si pos- 
sono compiere; quindi non solo più vive, ma è più pro- 
16 
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duttore colui ohe nello stesso tempo compie più «ini- 
bii d'' un altro. Il tempo è la libertà perchè è la di- 
sponibilità delle forzo proprio; 0 come gli ascetici di- 
cono che il tempo è il prezzo dell'eternità, si potreb- 
be oggi diro dai giuristi che il tempo è il prezzo 
del diritto. Da qui si vede come siano divenuti oramai 
insopportabili quei lunghi termini stabiliti dalla pro- 
cedura all' esperimento d' un diritto, e com' essi sono 
contrarli alla produzione e distribuzione delle ricchez- 
ze, perchè inceppano le facoltà dell' uomo e il libero 
movimento della proprietà : e molto più nel nostro 
tempo di posto , di ferrovie , di telegrafi , d' affissi , di 
stampa periodica . di pubblicazione organizzata nei 
grandi giornali. 

Nè solo le leggi che riguardano 1' esecuzione buì 
beni si mostrano poco conformi allo stato della scien- 
za economica per la lunghezza dei termini; ma questa 
medesima lunghezza, per la quale i creditori in caso 
di non pagamento non hanno vie sufficientemente pron- 
te per far valere il loro diritto d' ipoteca e rientrare 
nel loro credito, fa si che i possessori di terra trova- 
no poca facilità ad avere dei prestiti con guarentigia 
sui loro beni. 

Le leggi sulla competenza , e i diritti del tutore , 
del curatore , del marito nell' amministrazione degli 
altrui beni, risentono più che non bì crede dei concetti 
economici sulla proprietà. Quando infatti l 1 aristocrazia 
feudale si faceva dell' immobile un titolo al governo 
della società , e V aristocrazia ecclesiastica legittimava 
queste tendenze egoistiche, stigmatizzando come immo- 
rale l 1 efficacia della proprietà mobiliarla e denigran- 
dola col nome d' usura : quando gì' immobili forma- 
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vano quindi la parte più importante dol patrimonio 
dei cittadini, ed ogni Stato alzava barriere insormon- 
tabili tra sé e gli altri Stati, perchè comprendeva la 
nozione dei bene come puramente egoistica , era ben 
naturale che aconfinati fossero i poteri del tutore, del 
curatore , del marito , che larga fosse la compoten- 
za dei primi giudici in ciò che riguarda i mobili; 
ma oggi in cui 1" Economia politica ha proclamato il 
principio che ogni divisione è disperdimento di forze, 
e che ogni vero bene anche materiale è universale e 
collettivo , oggi in cui la proprietà mobiliaria copro i 
mari e le terre, e si diffonde in tutte le più lontane 
regioni con la velocità del vapore e dell' elettrico non 
è più permesso riguardare gì" immobili con un occhio 
protettore, imperocché si può esaero senza terra e pure 
con T intelligenza e V induatria dominare la terra. 

CAPITOLO IX. 

Del diritto giudiziario nei suoi rapporti 
col diritto intemazionale. 

§. 64.11 concetto d'umanità arrecato dal Cristianesi- 
mo ò la base logica del diritto internazionale privato o 
pubblico ; giacché un diritto tra le nazioni non può esi- 
stere se non là ove le nazioni si considerano come 
membra d' un aolo tutto; e le nazioni sono obbligate 
a riconoscere la loro coesistenza in un tutto neceaaario, 
perchè continui e neceaaarii rapporti esistono tra i 
membri dell' umana Famiglia, e i rapporti necessari! e 
continui sono la solida base d' ogni vero organismo. 
Tutti questi rapporti poi sono prodotti dacché unica 
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ò la natura in tutti gli uomini ; la quale, essendo la 
prima radicale e complessiva potenza che determina 
tutti gli atti posteriori dell' uomo, ne siegue che l' in- 
telligenza, il cuore, il corpo, i quali sono tre momenti 
di questa complessiva potenza si svolgono in tutti gli 
uomini secondo leggi uniformi e quindi partoriscono 
un modo d' agire comune. 

Da ciò è, che in ogni popolo per quanto lontano 
e disgregato dagli altri uomini si voglia, si rinviene 
sempre il lato umano cioè la parte comune a tutti gli 
uomini, la parte che è nelF uomo in quanto è uomo , 
e non in quanto abita una data zona del globo ed 
appartiene ad una data razza, e che è la parte più 
importante, come lo è certo la sostanza dell 1 apparen- 
za ed il principale dell' accessorio. Quindi nel modo 
istesso che la Fisiologia Bcovre in tutti gli uomini l' iden- 
tico tipo di funzioni vitali, e l 1 Anatomia lo stesso nu- 
mero di muscoli e d : organi, cosi F Estetica in tutte 
le letterature trova ciò elio è universale e comune in 
tutti gli uomini, la Simbolica rinviene lo stesso modo 
di manifestare il bello nei marmi, nei colori, nei suo- 
ni, nei movimenti, nelle linee, 1' Etnografia scovre 
in tutte le lingue le stesse parti del discorso, e lo 
stesso bisogno di manifestare gF istanti successivi del- 
l' azione e dell' essere, e i diversi rapporti dell' azione 
con una data sostanza : la Filosofia rinviene l' identi- 
co numero di facoltà e di passioni, le stesse tendenze 
verso l' infinito, la Morale e la Legislazione lo stesso 
bisogno di castighi e di premi, la stessa necessità del 
potere sociale e le stesse leggi del suo svolgimento. 

Che se a tutte queste considerazioni che già a prio- 
ri determinano 1" organismo del genere umano, vuoisi 
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aggiungere come unico essendo il principio del genero 
umano, unica n è la legge, ei si vedo che uomini i 
quali vivono sotto una stessa legge non possono esse- 
re che membri d 1 una stessa città. Se 8 1 aggiunge in 
fine, che gli uomini sono destinati a perfezionarsi, che 
a questa perfezione o movimento costante è necessaria 
una forza costante, e che questa forza non può otte- 
nersi se non con l' unione di tutti gli elementi di for- 
za cospiranti allo stesso scopo, ei si vede come costanti 
e necessarii sono i rapporti che legano tutte F umano 
intelligenze per la ricerca del vero, tutte 1' umane vo- 
lontà pel compimento del bene, tutte le forze umane 
pel trionfo del diritto. 

Ora la necessità d' ogni unione trattandosi delle 
leggi fondamentali dell 1 umana natura ò dovere per 
quelli che vi sono chiamati, ed ogni dovere importa 
il diritto ai mezzi d 1 adempierlo. L 1 organo del dirit- 
to nell' organismo umano è lo Stato : cioè avvi tal 
potere costituito in una data aggregazione d 1 uomini 
che vivono indipendenti sopra un dato territorio, il 
quale deve non solo lasciare libero F esercizio del 
diritto ai suoi subordinati, ma deve garantirlo c pro- 
muoverlo , e togliere gli ostacoli che vi s' oppongono. 

Ma gli clementi di masso omogenee destinati a con- 
giungersi non si possono unire senza togliere gli osta- 
coli che s' oppongono ali 1 unione ed ali 1 armonia delle 
masse; e di più, come l 1 identico principio e fine deter- 
mina negli uomini presi come uomini F unità del loro 
organismo, cosi negli Stati F identico principio e fine 
che li fa esistere determina la loro unione, e ne fa 
per loro una necessità giuridica che li spinge a to- 
gliere tutti gli ostacoli che vi s 1 oppongono, tra i quali 
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il primo sarebbe V isolamento degli Stati cui gl'indi- 
vidui appartengono. In fino se gli Stati esistono neces- 
sariamente, perchè necessariamente esiste il diritto che 
gli dà la nascita, la loro coesistenza è necessaria, ed 
ogni coesistenza necessaria non può essere una pura 
aggregazione di molecole indifferenti, ma deve neces- 
sariamente partorire rapporti necessarii destinati a man- 
tenero la loro esistenza, i quali nel caso nostro sono 
diritti e doveri reciproci. 

Il diritto internazionale è dunque un portato ne- 
cessario della dottrina dell' amore scambievole: è la 
manifestazione politica del precetto cristiano diligite 
alterutrum: il suo scopo è la pace, cioè l'unione non 
solamente negli uomini presi come individui, ma co- 
me aggregazioni politiche che hanno diritti proprii e 
destini inerenti alla loro personalità morale, sempre 
determinati dalla necessità dei diritti degl' individui ; 
onde male appellò Grozio questa scienza il Diritto 
della guerra e della pace. La guerra nel diritto inter- 
nazionale non è che la sanzione della pace, e non si 
può fare che a nome della pace e per mantenerla , 
cioè per garentire la giustizia; quindi il diritto della 
guerra è una parte del diritto della pace, e non è un 
diritto distinto. 

§. 65. Ora partendo dal principio della fraternità de- 
gli Stati per la medesimezza del loro ufficio, come base 
di costituzione e di sviluppo del diritto internazionale, 
ben si comprende come la protezione giudiziaria che 
è il primo dovere di tutti gli Stati e che forma 
l 1 obbictto del procedimento civile e penale deve nc- 
cessariamonte provarne una radicale e salutare influen- 
za; giacché ogni unione tra gli uomini come tra le 
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società deve necessariamente partire da un elemen- 
tare principio elio è la riconoscenza del loro reciproco, 
diritto. 

A norma di ciò è facile il comprendere, corno og- 
gi che le scienze fisiche lavorano a fare sparire le 
distanze fisiche, le Bcienzo morali e prima tra queste 
il diritto internazionale lavorano a faro sparire le di- 
stanze morali. 

Quindi il principio che la Ugge è uguale par tutti 
non è divenuto solo un domma di diritto costituzio- 
nale, il quale ha fatto sparirò le viete costituzioni dei 
privilegii, la varietà dei fori e delle giurisdizioni, ma 
altresì un domma dì diritto internazionale, che non 
più fa badare al suono della favella ed al colore del 
volto, ma mirare unicamente alla natura dell' uomo o 
del diritto. Dal momento infatti che le leggi furono 
considerate non già come i voleri del principe, ma 
come ordini dell 1 eterna giustizia imposti al principe, 
era ben naturale che le garenzie fossero riguardate 
come obblighi dovuti alla pura natura dell 1 uomo e 
del diritto , e non già come favori c largizioni del 
principe verso i proprii sudditi; e quindi che la pro- 
tezione giudiziaria fosse impartita ugualmente agli 
stranieri come ai nazionali : che la legge insomma 
fosse uguale per tutti, perchè la legge è legge, cioè 
proporzione ed equilibrio assoluto non solo in so me- 
desima, ma per ciò stesso verso tutti coloro che han- 
no bisogno dei suoi dettami. 

11 nostro sistema di procedimento civile e penale 
ha risposto in gran parte a questi nuovi principii, e 
per lo più il modo diverso di procedere verso gli stra- 
nieri o i nazionali che in alcuna parte s' incontra è 
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dettato dagli stessi principii che comandano V ugua- 
glianza ; imperocché la varietà estrinseca delle dispo- 
sizioni non si lega necessariamente alla varietà dei 
principii; giacche quando le ragioni che determinano 
la varietà sono le medesime di quelle che comandano 
T unità, allora la varietà diviene un elemento ìstesso 
dell 1 unità. 

E per addurne alcun esempio valgano lo parole di 
un illustre italiano, Giuseppe Pisanelli (1), il quale 
giustificando Y eccezione a riguardo degli stranieri, per 
la quale le azioni mobiliane sono governate in mate- 
ria di competenza dal principio delle azioni immobi- 
liario locus rei sitae osserva: • se fra i nazionali vi par- 
rà conveniente 1' applicazione della regola che nelle 
azioni personali Y attore debba adire il domicilio del 
convenuto, allogandovi in una regione più alta da 
cui vi sia dato scorgere più nazioni e provvedere nel 
loro comune interesse, quella medesima vi si mostrerà 
inopportuna. Il dire ad un Inglese : se voi fate un 
contratto con un Italiano, per le quÌBtioni che potran- 
no nascere da esso, voi dovete cercare il giudice del 
suo domicilio , questo solo pensiero lo distoglierà in 
più casi dal contrattare. > 

§. 66. Lo stesso supcriore principio che ha fatto adot- 
tare al nostro codice di procedura civile la competenza 
loci rei a riguardo degli stranieri convenuti che non 
hanno residenza nel regno, ha determinato la compe- 
tenza dei nostri tribunali a riguardo degli stranieri per 
obbligazioni che abbiano origine da contratti eseguiti 
nel regno, o che debbono avere la loro esecuzione nel 

(1) Trattato sulla competenza. 
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regno (1). Infatti a volere considerare la natura d'ogni 
obbligazione contrattuale risulta chiaro, come le parti 
hanno o debbono avere Y occhio al loro adempimento; 
e questo essendo un fatto esteriore e sensibile dice 
rapporto necessario ad un determinato spazio: spa- 
zio, che è non solo invocato dalla natura fisica del- 
l' adempimento, ma dalla necessità d' assicurare ai con- 
tratti la protezione giudiziaria contro la mala fede, e 
di tracciare sin dai loro esordii la via per invocare ed 
ottenere la tutela del proprio diritto. 

Da ciò è, che lo straniero obbligandosi nel nostro 
regno con la forma d'' un contratto che qui debbe ave- 
re la sua esecuzione si presumo avere qui stabilito an- 
cora egli il suo domicilio; perchè le cose buone si de- 
vono Bempro presumere, ed è buono presumere che lo 
straniero voglia adempiere il patto là ove s" obbligò 
d' adempirlo , e che qui dov' egli un giorno fece pro- 
messa d' eBscro presento por sè o i suoi, possa almeno 
chiamarlo colui che da esso straniero ha il diritto di 
esigere il proprio. 

Partendo da questo principio sparisce 1' apparente 
differenza tra nazionali e stranieri , perchè altro non 
fassi che fare riconoscere a questi il fatto proprio, dar 
vigore alle legittime aspettive che essi fecero nascere 
con la loro parola, come lo si farebbe per quelli. In- 
fatti il nostro legislatore non ha ragionato diversamen- 
te col darò ad un nazionale facoltà di convenire un 
altro nazionale davanti 1' autorità giudiziaria del luogo 
in cui fu contratta e deve eseguirsi l'obbligazione, in 
materia d'azioni personali e reali mobiliane. Che se da 

(i) Cini. pr. civ. art. 
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quest 1 ordine di private coriBidcrazìoni si volesse salire 
a comprendere come la legge non ha ragionato del solo 
rapporto tra il nazionale e lo straniero convenuto, ma 
in generale fra un attore (che può essere ugualmen- 
te straniero ) ed un convenuto che abbia residenza nel 
regno: che il mantenere inviolata la fedo dei contratti 
è mantenere salda la base della società generale degli 
uomini, e per essa inviolata fede promuovere Bempre 
meglio il loro reciproco commercio, apparisco sena' om- 
bra di sorta come quella speciale competenza non è det- 
tata da pretesa disuguaglianza di diritto, nè da favori 
o privilegi, ma dell' eterno principio della giustizia e 
della fratellanza universale degli uomini, dalla quale 
fu visto scaturire l 1 internazionale diritto. 

Il modo di citare lo straniero che non abbia do- 
micilio, residenza o dimora nel nostro regno, e il ter- 
mine assegnatogli per comparire dinanzi ai nostri tri- 
bunali sono simili a quelli del nazionale che non ha 
domicilio, residenza o dimora conosciuta (1), o che 
dimora in paese estero ; e finalmente il Pubblico Mi- 
nistero è obbligato a conchiudere ugualmente nel giu- 
dizio in contumacia che sarà agitato per lo straniero 
come pel nazionale che trovasi nello condizioni di 
sopra, nè alcuna sentenza può essere data prima che 
egli non fosse inteso. Cosi è la società medesima che 
si colloca al posto dello straniero per perorarne la 
causa per mezzo del principale suo organo, ov 1 egli 
abbia un diritto da vantare od una scusa da addur- 
re, nel modo istesso che adopera la leggo per tutto 
le quistioni che interessano lo stato medesimo e i prin- 

(1) Cod. pr. civ. art. 142, ISO, Ul, Hi, 540. 
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cipìi del nostro ordine pubblico. E veramente fa par- 
te essenziale dell'ordine pubblico che nessuno riman- 
ga senza difesa, o poBsa essere condannato senza di- 
fesa in qualunque giudizio, fosse pure revocabile come 
il contumaciale ; imperocché la contumacia nou ò 
sempre indizio d' animo che sdegna di vedere la fac- 
cia della giustizia, e di rispondere ai proprii addebiti; 
e dato pure che alcuna volta lo fosse, la giustizia è 
troppo assoluta perchè possa dipendere dalla compar- 
sa e non comparsa del convenuto il non riconoscere 
un diritto là dove esisto (1). 

§. 67. Ma dove più. grandemente si mostra lo spirito 
dell' uguaglianza e della giustizia internazionale, smesse 
le viete e rancie teoriche dell' autorità feudale è senza 
dubbio in ciò che riguarda 1' esecuzione nel nostro 
regno degli atti e delle sentenze che promanano da 
un governo estero, od ivi sono stati compiti- Il prin- 
cipio infatti della lex tervitorii avea condotto la legi- 
slazione e la giurisprudenza a ritenere, che le leggi 
fossero rinchiuse nei cancelli del territorio dello Stato 
da cui emanavano, e che quindi non potevano uscir- 
ne per penetrare nei confini d' un altro Stato, a fine 
di fare riconoscere la loro impronta sui fatti doi quali 
esse contemplarono V avvenimento. Dall'altra parte fu 
ritenuto , che magistrati stranieri non potevano dar 
vigore a leggi straniere senza allontanarsi dalla loro 
essenza coBtituitiva, per la quale sono una parte del 
pubblico potere d' uno Stato determinato, e non po- 
ti) D. 1. 43, pynperandwn. Cum cnim lerribiles in medio pro- 
ponuntur scvipturao, liligaloris absenlia, Dei prcscntia supplealur. 
U. ]. 73, de judìcirs. Non utique secundum presenterà sed inter- 
dilli! vel abscns, si bonam causarci habcl, vincet. 
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trebberò senza una specie di diserzione, mettersi ai 
servigi del potere legislativo d' un altro Stato. In ul- 
timo veniva detto, clie permettere 1' applicazione delle 
leggi e degli atti d' un paese in un altro paese non 
era solamente uno snaturare 1' essenza del potere in- 
vadente , ma quello ancora del potere invaso ; perchè 
era il medesimo che dettar leggi ed ordini in casa 
altrui, limitare ad un tempo il potere legislativo ed 
esecutivo d' un altro Stato. 

Questi principii cosi soveri ed assoluti dovevano 
senza dubbio isolare i Governi in materia legislativa. 

Però quando trattasi degli assurdi speculativi che 
ridondano sulla vita pratica, il bisogno anzi la neces- 
sità di vivere li fa spesso dimenticare; ma poiché essi 
erano troppo banditi dai pensatori e sanzionati dai 
Codici, perchè la vita istintiva potesse predominare le 
false regole della vita razionale, ne venne che la vita 
sociale abborrendo dalle contradizioni, come la natu- 
ra abborre dal vuoto, i pensatori cercarono d' illudere 
se stessi o di trovare il temperamento dei loro severi 
principii. Fu quindi supposto, che le leggi d' uno Sta- 
to potessero avere vigore in un altro per una specie 
di mutua concessione tra i Governi, o meglio ancora 
per un fine eminentemente politico, quello cioè dì non 
permettere, che per questo isolamento legislativo ve- 
nissero a soffrirne gì' interessi dei Budditi ed il loro 
reciproco commercio. 

Però come falso era il principio severo della dot- 
trina, inutile riusciva il temperamento che gli si voleva 
arrecare. Infatti l'indipendenza degli Stati alla quale 
in sostanza riducesi la dottrina in disamina vuoisi con- 
ciliare con un altro principio , quello cioè della loro 
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reciproca conservazione, che consisto nel riconoscerò il 
diritto adesistere in uno Stato: non già col soccorrerlo 
di materiali mezzi, ma col non porre alcuno ostacolo 
all' esplicamento del suo potere come Stato, cioè corno 
forza protettrice del diritto noli 1 estensione del suo ter- 
ritorio. Ma questa riconoscenza dolio Stato come prin- 
cipio d 1 ordino in sò, include già la riconoscenza dello 
Stato come principio d' ordine fuori di sè : cioè che 
quando alcune dato relazioni giuridiche sono caduto 
sotto l' impero delle sue leggi , deve ogni Stato rico- 
noscere questo fatto anche nel suo territorio ; e nel 
modo che la riconoscenza d' uno Stato come principio 
d'ordine in una comunanza non implica la sudditanza 
di chi lo riconosce, lo stesso è a dirsi, quando alcuni 
fatti che per virtù della legge del primo Stato acqui- 
stano un valore giuridico domandano d' essere rico- 
nosciuti nella loro indole ; e se fosse altrimenti , un 
fatto potrebbe valere diversamente secondo la legge dei 
paesi diversi con la quale si metterebbe in rapporto : 
facile quindi sarebbe eluderle tutte. In ultimo il potere 
giudiziario nulla smette della sua natura facendo ese- 
guire gli atti e le sentenze dei paesi esteri, perchè la 
quistione di far valere gli atti e sentenze di paesi este- 
ri intorno a fatti giuridici ivi compiuti non ha nulla 
che fare con 1' altra d'applicare lo leggi estere ai fatti 
compiuti nel territorio nazionale, in modo da essere 
interamente cangiate l 1 aspettative delle parti ed inver- 
tito l'ordine naturalo dei rapporti dell'atto con lo spa- 
zio giuridico nel quale avviene. In quest' ultimo caso 
solamente ci sarebbe vera violazione della natura giu- 
diziaria; ma nel primo, come l'indole del potere legi- 
slativo non è per nulla turbata, cosi non lo è ugual- 
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mente quella del potere giudiziario che sta guardiano 
inflessibile della legge. Non e" ò dunque necessità di 
ricorrere a finzioni di tacito consenso tra gli Stati come 
fece il Mittermaier, o al bisogno di proteggere gì' in- 
teressi commerciali dei sudditi. La natura stossa dello 
Stato, il quale come principio d' ordine dev 1 essere ri- 
conosciuto nella sua essenza legislativa sopra i fatti 
che cadono sotto la sua influenza , e che ha por tal 
modo costituito la legittima aspettativa dello parti, 
persuade senz 1 altro a ritenere, che uno Stato non pu6 
negare l'esecuzione degli atti e delle sentenze che ema- 
nano da paese estero. 

§. 68. Questo principio ha bisogno però d' esaere ri- 
scontrato con un altro non meno solenne, cioè che lo 
Stato nel permetterne l 1 esecuzione, non debba eseguirle 
alla cicca , ma vedere innanzi tutto se s' oppongono 
air ordine pubblico e al diritto pubblico interno del 
regno. Ila qui è, che il procedimento giudiziario no- 
stro, per quanto si sia mostrato conforme alla scienza 
del diritto internazionale nell' avere arrecato poca e 
nessuna restrizione all' esecuzione degli atti dell 1 au- 
torità straniere, non 1' avrebbe potuto permettere, co- 
me non la permise infatti, senza un giudizio di deli- 
bazione per vedere se la sentenza estera onde chiedesi 
la forza esecutiva nel nostro paese sia contraria al- 
l' ordine pubblico e al diritto pubblico interno del re- 
gno (I). In verità, se il rispetto alla conservazione 
degli Stati esteri come principii d' ordine porta a ri- 
conoscere r influenza eBtraterritoriale dei loro atti giu- 
diziarii, ben s' intende , che questo rispetto air altrui 

(t) Cocl. pr. civ. art. 941, al. 4. 
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conservazione non dov 1 essere a danno della propria, 
perchè ogni dovere ha limite nel proprio diritto. Ora 
la conservazione d' uno Stato ò sopra ogni altro costi- 
tuita dai principii dell' ordine pubblico che la gover- 
nano, che sono come le norme della sua maniera di 
vivere. E dall' altra parte, poiché la forza esecutiva 
degli atti giudiziari dev 1 essere data dal potere giudi- 
ziario, esso che dev' essere anzi tutto legato dalla pro- 
pria legge, non potrebbe far cosa ad essa radicalmente 
contraria, nò potrebbe attendere all'aspettative delle 
parti, perchè non si danno aspettative contro 1' ordi- 
ne pubblico. 

ila l' indagine che deve fare il potere giudiziario 
intorno alle sentenze emanate da straniera autorità 
non è solamente relativa ai principii del nostro ordine 
pubblico : ei bisogna riscontrare la sentenza anche 
con le leggi del paese che 1' hanno emanata, e con 
certi principii d' universale diritto che costituiscono 
come il fondo di tutte le legislazioni ed il diritto co- 
mune di tutti gli Stati. La prima indagine si restrin- 
ge a vedere se la sentenza contiene i caratteri che 
l 1 avrebbero potuto rendere esecutoria anche nel paese 
dell" autorità giudiziaria che 1" ha emanato ; imperoc- 
ché siccome V exequatur giudiziario non è altro implì- 
citamente, per come fu detto, che una riconoscenza 
della forza giuridica che contiene uua sentenza, non 
potrebbe V autorità giudiziaria straniera darle un ca- 
rattere che per se medesima non ha, validare in- 
somma un atto nullo. Ora questo sconcio avverrebbe 
se la sentenza fosse stata pronunciata da un' autorità 
giudiziaria incompetente, senza la regolare citazione 
delle parti, o la loro legale rappresentanza, o la con- 
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tumacia legalmente incorsa. Questi principii del resto 
costituiscono una parte della morale universale dogli 
uomini, la quale se può certo ricevere una diversa 
applicazione secondo i paesi, non può esaero negata 
nella sua essenza, eomo appunto avverrebbe quando 
viene vulnerato il legittimo diritto della difesa, o vie- 
ne alcuno distolto dai suoi naturali giudici: principii 
che del resto formano parte dell 1 ordine pubblico in- 
terno del nostro Stato. 

Il giudizio di delibazione non è per noi una mi- 
sura che concerne le sole sentenze emanate da stra- 
niera autorità, ma ancora gli atti di giurisdizione vo- 
lontaria, cioè quegl' atti noi quali il poterò Bociale rap- 
presentato non interviene per isciogliere un punto 
controverso, e per fare un atto d' opera propria, ma 
per rendere più sacro ed inviolabile con la sua pre- 
senza T accordo delle parti e sanzionare l 1 opera delle 
parti medesime. In ciò la nostra legislazione ha fatto 
un pasBO più in là della legislazione francese, la qua- 
le in mancanza di trattati speciali considera gli atti 
autentici stranieri come semplici documenti, su cui sì 
può fondare il giudizio dei tribunali francesi; in modo 
che non è reso esecutorio Y atto , nè si riconosce la 
sua potenza giuridica per se medesima, ma ciò che 
s 1 esegue e si riconosce è la sentenza del tribunale 
francese (1); invece la legislazione italiana dà tutto il 
valore agli atti autentici stranieri, e ciò che essa vuo- 
le b' esamini ò questa autenticità. La quale disamina 
come fu già notato per le sentenze è richiesta dalla 

(I) Dematigcat sur Foclix, t. Il, p. 217 ; Massi 1 , DroìlGom. I. II, 
n. 526 et suiv. 
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natura stessa dell' atto, il quale por essere autorevole 
vuol 1 essere riconosciuto nella una autorità. Autentico 
infatti è lo stesso che autorevole, perchè solo quando 
un atto competo ad una persona ed è proprio della 
sua pubblica sfera giuridica, ed è rivestito dello le- 
gali forme che talo lo manifestano, solo allora V in- 
dividuo ha diritto di fare quell' atto e disporre per 
esso di qualche cosa, ed è il diritto la base d' ogni 
autorità. 

§. G9. Del resto V esecuzione d 1 un atto autentico ò 
un fatto che si sviluppa in altrui territorio, e che potreb- 
be quindi costituire un deplorevole antagonismo con la 
legislazione del territorio incarnandosi in un senso ad 
essa opposto nella materia che forma 1' oggetto ordi- 
nario delle curo e dello mire del legislatore. Nessuno 
infatti potrà negare elio lo Stato non s' intende senza 
il suo materiale territorio, come senza le persone in 
esso viventi ed operanti, perchè lo Stato essendo un 
ente di ragiono destinato ad agire nello spazio e so- 
pra corpi moventcsi nello spazio, ha bisogno d' avere 
una base ed un collocamento nello spazio istesso, che 
gli faccia T ufficio di strumento d'operazione come 
la il corpo verso 1' anima d 1 ogni individuo. 

E di più lo Stato non è un ente di ragiono uni- 
versale, ma un ente di ragione determinato vivente in 
una società d' esseri a lui simili, perchè la monarchia 
universale è un assurdo peggioro di quello che vuole 
distrutta la legge della continuità nel genere umano, 
per la quale solamente è possibile 1" associazione del- 
l' immense svariate forze e la varietà delle medesime, 
elemento cosi indispensabile ad ogni armonia. Ora per- 
chè lo Stato abbia il carattere di essere distinto e dc- 
17 
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terminato ha bisogno d' un territorio distinto e deter- 
minato, il quale per tal modo diviene la sua proprietà: 
non nel senso della teoria feudale e romana, che fa- 
cova dei privati proprìetarii tanti usufruttuari dello 
Stato, ma in quanto quel territorio diviene V ordinario 
campo del suo esercizio giuridico secondo la sua na- 
tura di Stato. Ciò posto, e riflettendosi dall' altra par- 
to, che questa proprietà politica dello Stato nella sua 
parte esteriore e sensibile risulta dalla somma delle 
proprietà territoriali dei cittadini ed anche degli stra- 
nieri che possiedono beni immobili nello Stato, ben si 
comprende come 1' esecuzione immobiliare nel regno 
degli atti autentici che provengono da paese estero 
non possa nò debba costituire un* opposizione al regi- 
me generale della proprietà immobiliaria nello Stato, 
la quale è tanta parte della sua vita esteriore e sen- 
sìbile : cosi sarebbe a mo' d' esempio un testamento 
che legalmente costituisse in paese estero un fidecom- 
messo sopra beni immobili situati nel nostro regno 
dove il fidecommesso è stato riconosciuto contrario al- 
la pubblica fede, alla divisione ed alla circolatone 
della proprietà, all' amore ed al miglioramento della 
medesima, e quindi un deprcziamento della stessa, ed 
una perdita di forze per la popolazione indigena. 

§. 70. Gli stessi principii razionali di Diritto interna- 
zionale rendono anche ragione della previa delibazione 
dell' atto autentico straniero , prima di comunicargli 
una forza esecutoria sui mobili situati nel Regno. A 
torto infatti bì sostiene da alcuni, che le cose mobili 
aderiscono all' ossa dell' individuo e lo sieguono ovun- 
que egli vada ■mobilia ossiòus inhaerent , persoìiam 
aequuntvr : che la stessa loro mobile natura dimo- 
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stra che lo Stato non può considerarle come una par- 
te del suo territorio, e che dall' altra parte non pos- 
sono stabilmente costituire la materia delle sue leggi, 
perchè possono ad ogni momento esserne sottratte se- 
condo la volontà del proprietario che dimora in pae- 
se estero. Queste ragioni non valgono a sostenere in 
tutto e per tutto la finzione legale dei mobili che sìc- 
guono il domicilio di chi li possiede; imperocché se egli 
è vero, che i mobili non sono parte fissa del territo- 
rio, se ne possono però e vi debbono essero conside- 
rati, finché vi rimangono, come ì naturali accessori]. 
E dico naturali perchè i mobili non s'intendono senza 
uno spazio immobile, che li sostiene ; ond' è che nel- 
la loro necessaria relazione con uno spazio immobile 
essi hanno già un' immobilità che li rende capaci 
d' una stabile considerazione. ■ Il rimuovere una co- 
sa mobile, diceva lo Schaeffner (1), è di già per se 
stesso un atto, un disporre di essa, nel quale devesì 
prima por mente alla relazione di quiete, e però in 
questo caso il situa rei può essere altresì preso in con- 
siderazione. • E del resto non è già 1' estensione ma- 
teriale del territorio che costituisce oggi l' importanza 
economica degli Stati , e per essa la loro importanza 
politica. Il territorio per se medesimo è un elemento 
passivo , il quale acquista importanza a misura che 
maggiormente vi si sviluppa la libera attività dell' uo- 
mo, e v' affluiscono in abbondanza i capitali, i quali 
por se stessi hanno forma di cose mobili. Dall' altra 
parte così le sorgenti della pubblica ricchezza si le- 
gano tra loro intimamente, che tutte le industrio dcl>- 

(i) Esplicai, liei Dir. priv. inlcrnaz. cap. Ili, g. 05. 
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bono necessariamente influire sull'industria agricola, 
corno questa su quelle. Ora tutto lo industrio che non 
hanno il suolo conio base ci' operazione, hanno neces- 
sariamente degli oggetti mobili. In ultimo anche a 
prescìndere dalle relazioni che hanno i mobili col ter- 
ritorio immobile, è da riflettersi che la terra non è 
più ora riguardata come 1' unica sorgente delle pub- 
bliche ricchezze, che anzi per 1' immenso predominio 
che piglia il commercio c l'industria manifatturiera, 
la ricchezza tendo ad assumere sempre più ìa forma 
mobiliari», la quale del resto meglio s' adatta al movi- 
mento, che ò la forma precipua della circolazione dello 
ricchezze, e che permette allo cose di cercare il loro 
naturale mercato, quello cioè dove possono rinvenire 
il loro naturalo prezzo. 

Da tutto questo apparisce, the lo Stato non potreb- 
be abbandonare con una massima generale, il regime 
della proprietà mobiliarla in esso esistente alla legge 
dei domicilii dei proprictariì esteri: e che quindi ven- 
ga richiesta dai sommi principii del diritto la neces- 
sità della delibazione per darò 1' exeqttatur agli atti 
autentici stranieri che darebbero diritto ad un' azione 
mobiliarla. Il nostro Codice di procedura civile adot- 
tando adunque questo sistema per gli atti autentici 
come per le sentenze straniere non si fece ispirare da 
quella selvaggia diffidenza verso gli atti che emanano 
da governi esteri, e da quella conservazione egoistica 
del poterò sovrano, elio non è conservazione vera ma 
guerra e distruzione spietata degli altri sovrani po- 
teri. Dacché la scienza ha riconosciuto la fisica e mo- 
rale necessità della società degli Stati, ogni provvedi- 
mento diretto a mantenere 1' esistenza d' uno Stato 
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come Stato, non può essere un ostacolo a quella de- 
gli altri: insomma il diritto della conservazione pro- 
pria diviene dovere di rispettare l'altrui. Neil 1 armo- 
nia o conciliazione di questi due principi! clic di per 
sò costituisce il rapporto organico degli Stati viventi 
neir umanità deve ricercarsi il sommo principio e cri- 
terio d' ogni provvedimento internazionale sia nella 
ragione privata come nella pubblica. ■ La scienza, di- 
ceva il Kossi (1), ò nella conoscenza di tutti i prin- 
cipi! elio lianno il diritto d'agire in un sistema, e 
nella conoscenza del loro punto d' intersezione. Se un 
astronomo non considerasse nei corpi celesti, nel no* 
atro globo e negli altri globi del nostro sistema ebe 
la forza d'impulsione cioè la forza centrifuga, egli 
vedrebbe tutti i globi scappare per la tangente negli 
spazii infiniti, o questo sistema ammirevole sparirebbe 
ai suoi occhi. Ma egli tien conto della forza centripe- 
ta, della forza d' attrazione, e combinando l 1 attrazio- 
ne delle duo forzo vede questi medesimi globi ce- 
lesti descrivere le loro magnifiche ellissi nell' ordino 
eterno loro assegnato. • 

g. 71. Ma il punto dove i superiori principi! si tro- 
vano poco riconosciuti ò in materia di procedimento giu- 
diziario penale. In verità questo leggi non provvedono 
al modo di far sì che i testimonii regnicoli residenti 
o dimoranti in paese estero vengano a deporre dinan- 
zi ai nostri tribunali ed autorità giudiziarie. E poco 
lume porge l 1 art. 853 disponendo ebe ove occorra di 
sentire alcun testimonio per mezzo delle autorità giu- 
diziarie del paese in cui egli risiede, vi si provveda 

(I) Cours de Droit Coiislilutioiinc], leron XXV. 
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previa ordinanza della sezione d" accusa c domanda 
diplomatica prodotta per mezzo del Ministro degli 
affari esteri. Quest'articolo sembra più che ogni altro 
concernere gli stranieri. Bel resto non parrebbe strano 
elio in un secolo di vapori, di convenzioni postali e te- 
legrafiche, l 1 audizione d'un testimonio regnicolo resi- 
dente in paese estero debba farsi per mezzo delle au- 
torità giudiziarie straniere ? Se il potere sovrano della 
madre patria accompagna il regnicolo ovunque si tro- 
va per conferirgli dei diritti ed imporgli dei doveri , 
se il regnicolo che non ha rinunziato o perduto la 
sua nazionalità si suppone di perseverare con l'animo 
nel godimento di quei diritti e nell' adempimento di 
quei doveri, non si vede perchè dalle leggi processuali 
della penalità sia poco considerato il modo onde possa 
adempiere al solenne dovere di rischiarare con la pro- 
pria solenne ed orale testimonianza il cammino della 
giustizia. Se il pubblico dibattimento per la scienza 
come per le leggi positive dei principali paesi d' Eu- 
ropa non fosse essenzialmente orale, se la contradizio- 
ne delle parti che stanno in giudizio non fosse un 
necessario contrasto che mette in luce la verità dei 
fatti, perchè li rivolge e li contempla da tutti i lati 
e sotto l'impulso di tutti gl'interessi, se questo ne- 
cessario contrasto non si esercitasse nel diritto elio 
hanno d' esaminare i testimoni, non solamente il Pub- 
blico Ministero, ma ancora la parte civile e la difesa: 
se le parti che stanno in giudizio non avessero il di- 
ritto d' opporsi all' audizione dei testimonìi per la lo- 
ro capacità e pel modo legale delia loro citazione, se 
non potessero chiamare ali 1 osservanza della legge chi 
dirige il giudizio intorno ai modi del loro esame: se 
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l' istituzione del giurì non fosse introdotta nel nostro 
regno ed in quasi tutti i paesi devoti alla libertà ed 
alla civiltà dei popoli, e so i giurati non avessero il 
diritto e il dovere di rischiarare la loro coscienza, 
proponendo ì loro dubbii in apposite domande ai te- 
stimoni! che s' ascoltano, se i giurati non conoscessero 
del procedimento che ciò che si spiega innanzi i loro 
occhi e percuote le loro orecchia , so il solenne rito 
d'un pubblico dibattimento, la presenza dell'imputato 
e dei giudici, la santità del giuramento, la contrndi- 
zìone facile e pronta di tutti gli altri testimoni!, la 
muta ma assai parlante presenza del pubblico, non. 
fossero tutte guarentigie sacro ed impreteribili della 
verità della testimonianza, ben si comprenderebbe per- 
chè la leggo non si mostra zelante di citare i testì- 
monii regnicoli residenti all' estero , innanzi ai nostri 
tribunali, e si potrebbe sopportare in silenzio nel pub- 
blico giudizio la lettura dei loro deposti nel modo 
istesso che si fa dei testimonii morti od infermi: dirò 
anzi in un modo peggiore , perchè per V audizione a 
domicilio del testimonio infermo fa uopo che sotto 
pena di nullità sieno avvertite le parti di farsi rap- 
presentare, mentre per 1' audizione del testimone re- 
gnicolo assente dal regno, basterebbe che applicando 
al caso T art. 853, tutto solo il magistrato straniero 
nella secreta sua camera assistito dal suo cancelliere, 
proceda a quell 1 atto da sè o per via d' interpetre. 

Ad evitare ciò conviene che la citazione non si pre- 
suma pervenuta a notizia, sol perchè fu lasciata nello 
mani di un parente o vicino, ma per la via diploma- 
tica vada a trovare il regnicolo anche in paese estero, 
allorché in miglior modo non può egli averne notizia. 



Di più fa uopo stabilire dei termini a comparire 
proporzionati alla varia distanza dal regno , purché 
non si deroghi pel fatto solo della sua assenza, alla 
preziosa guarentigia di sentirlo oralmente in giudizio. 
E perchè, quando egli non comparo nel giorno asse- 
gnato c non dà alcuna giustificazione, non siano inu- 
tili le pene pecuniario, e non riesca inefficace V ordi- 
nanza di tradurre il testimono per mezzo della forza 
pubblica, bisognerebbe estendere il princìpio dell' estra- 
dizione anche ai testimoni regnicoli residenti o dimo- 
ranti in paese estero, i quali si resero renitenti. Nes- 
sun Governo civile dovrebbe permettere, che si sprezzi 
impunemente nel suo territòrio 1* appello della giusti- 
zia, o che possa alcuno ricscire per indiretta via in 
queir intento cui mira il testimonio reticente, senza 
averne la penale responsabilità. 

Vero è bene ohe I* applicazione dì questi principii 
non può dipendere da un testo introdotto nelle nostre 
leggi; perocché in simili casi assai poco possono fare 
i codici d' un popolo, se non sono aiutati dai trattati 
internazionali e dalle leggi degli altri popoli. Ma la 
scienza ha per iscopo appunto di persuadere la neces- 
sità di questo accordo comune dei legislatori per la lu- 
co del vero e il trionfo della giustizia. 

Del resto un tale accordo può ben 1 essere affrettato 
da ciascun codice, facondo esso pel primo in vantag- 
gio degli altri Stati il debito proprio senza aspettare 
l 1 altrui esempio , come foce altra volta V Inghilterra 
attuando i principii della libertà economica in tempi 
d" universale protezionismo. 

72. Bisogna inoltre applicare all' esecuzione degli 
atti e sentenze straniere nel nostro regno quel giudi- 
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zìo di delibazione che ammette la procedura ernie. 
Ne vale il citare l'art 851, il quale sembrerebbe in 
alcun modo adombrarlo. Quest' articolo accenna a ben 
altro. Esso dice: t quando occorra nelle materie penali 
di procedere ad atti d' istruzione giudiziaria sopra ri- 
chiesta d' autorità giudiziarie straniero, gli otti si faran- 
no dalla Corte d' Appello (sezione d' accusa) o dal giu- 
dice clic verrà dalla medesima delegato. > Ma chi dovrà 
decidere qziand? occorra di procedere a questi atti? la 
Corte d' Appello ? o basterà che se no senta il bisogno 
dai giudici stranieri, perchè la Corte a richiesta del 
nostro potere esecutivo raccolga le prove d' un reato 
che forse giusta gli universali principii o Io leggi del 
regno può essere virtù? e non è strano che un tribu- 
nale proceda contro un imputato del quale poi tocca 
ad altri permettere l'estradizione? non si dove infine 
supporre che poiché i giudici stranieri non comunicano 
direttamente coi nostri, il quando occorra sarà lasciato 
al criterio del nostro potere esecutivo ? La procedura 
civile non dimenticò di stabilire anclie per questi atti 
nel più dei casi una specie di delibazione a guardia 
dell' ordine pubblico dello Stato e dei sommi princi- 
pii della morale universale degli uomini. Il procedi- 
mento penale non solo ha dimenticato di dare alcun 
criterio, ma quell'unico che esso ha dato in ordine al- 
l' esecuzione della prova testimonialo nel regno con- 
trasterebbe in alcuni casi coi principii della morale e 
del nostro ordine pubblico. 

Vi si dice infatti, che i testimonii potranno secondo 
le richiesta essere -intesi con giuramento: ora non può 
nò deve dipendere dall'autorità d'una potenza estera 
stabilire le forme d' un atto che si compio noi nostro 
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regno o da magistrati del regno, e molto più quando 
queste formo son tali da impedire nel pubblico giudizio 
la piena libertà del deposto del testimonio, e rende per 
tal modo meno profìcua l'opera stessa del primo giu- 
dice. Se uno Stato non può razionalmente porre osta- 
coli al compimento della giustizia in altrui territorio, 
non può dall' altro annuire , per come fu avvertito , 
che per V osservanza degli altrui placiti s'infrangano 
le leggi proprie. Che diremmo ad un Governo il qua- 
le ci richiedesse di sentire un testimonio per mezzo 
della tortura ? 

La necessità della delibazione per l'esecuzione nel 
regno degli atti stranieri è più che ogni altro neces- 
saria allorché si tratta dell' arresto dell' imputato e 
della sua consegna al Governo estero. 

Qui i principii del doppio procedimento non sono 
armonici come dovrebbero, perchè poco importa allo 
scioglimento delle quistioni che si sollevano la diversità 
della materia civile o penale; giacché trattasi sempre 
nell'uno e noli' altro caso divedere sino a qual punto 
un potere sovrano indipendente deve permettere che gli 
ordini d' un altro potere sovrano acquistino efficacia nel 
suo territorio. Ora alla pratica soluzione di questo pro- 
blema nella procedura civile o penale, la varietà della 
materia non fa ad altro pensare , che alla maggiore 
gravità ed importanza della speciale soluzione, poi- 
ché certo. 1' esecuzione sulle persone nei casi di arre- 
sto o d' estradizione è più grave di quella sui beni 
mobili od immobili ; ma non per questo il problema 
nell' un caso e nell' altro ha cangiato i suoi termini 
o la loro disposizione. Si aggiunga che in materia pe- 
nale la soluzione ne appare più difficile , perchè le 
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vario legislazioni si fanno in essa dominare più che 
in materia civile dal principio egoistico della conserva- 
zione esclusiva : ond' ò che presentano meno diversità. 

Il potere di mettere le mani sulla persona d' un 
uomo fu sempre creduto il potere più culminante della 
sovranità, ed è nell'indole delle cose umane, che trat- 
tandosi di fare concessioni ad una potestà straniera, 
le si facciano quello che meno sembrano diminuire il 
prestigio del potere imperante in un territorio. Non 
puossì in ultimo negaro che la ricchezza mobiliare ed 
immobiliare si presta meglio ad una legislazione inter- 
nazionale uniforme tra i varii Stati, perocché meno di- 
pende dalle passioni e dallo costituzioni polìtiche spe- 
ciali dei diversi paesi , che hanno tanta influenza 
suir esercizio dell' aziono penale. Ma tutte queste ra- 
gioni non servirebbero tutt' al più che a spiegare il 
vario cammino storico del doppio procedimento verso 
la loro rispettiva perfezione : non servono però a scu- 
sare la contrarietà ed ingiustizia delle legislazioni, sen- 
za cadere in un deplorevole fatalismo , il quale solo 
perchè dà ragione dell'esistenza del male, darebbe 
per ciò stosso agli uomini ragione a commetterlo. 

Che che sia di ciò , egli è certo che anche in 
questo caso, la domanda d 1 estradizione dovrebbe esse- 
re sottoposta coi relativi documenti che la giustificano 
al potere giudiziario e non già al Consiglio di Sta- 
to (1) che è un corpo amministrativo. Ogni decreto di 
estradizione è applicazione di giudicati ed atti esecu- 
tivi giudiziarii stranieri sopra persono che risiedono 
nel nostro regno , ed ei sembra strano che il codice 



(1) I.ugge sai consigl. di Sialo, ari. 9, n. 2. 
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del procedimento penale non abbia per nulla consi- 
derato questa parto lasciandola puramente noli' arbi- 
trio del potere esecutivo. Io non so cosa e' entra il 
Governo del Re nell' accordare o pur no 1' estradizio- 
no d' un imputato. (1) S' incarica egli forse in materia 
civile di dare la forza esecutiva alle sentenze emana- 
te in paese estero P agli atti autentici ed ai provvedi- 
menti di sequestro clie vengono da un altro regno? (2) 
Perchè dunque quest' aperta contradiziono al sistema 
di procedimento civile, questa invasione del potere ese- 
cutivo nelle attribuzioni del potere giudiziario ? 

Io dunque vorrei , che anche qui s' adottasse il 
principio della delibazione dei giudicati esteri affidan- 
dola ad una Corte d' Appello con ricorso obbligatorio 
so vuoisi alla Suprema Corto di cassazione. I giudi- 
cati stranieri in questo giudizio dovrebbero avere la 
loro forza come giudicati, e solo venire esaminati dal 
lato dell 1 esecuzione che ogni giudicato sviluppa. In 
verità conviene applicare non meno ali 1 esecuzione dei 
giudicati civili, che a quelli penali le seguenti osser- 
vazioni della Corte suprema di giustìzia dell' ex-regno 
di Napoli (3). • Da che vi è civilizzazione al mon- 
do si è sempre ritenuto che nulla oravi di più sacro 
tra i contendenti, che l'autorità della cosa giudicata. 
Costituisce essa una verità legale prevalente alla stes- 
sa verità reale. Or sarebbe ben rivoltante che la pro- 
nunziaziono resa dall' autorità straniera, la cui giuris- 
dizione o non si potò o nou si volle declinare, ed al- 
ti) Cud. pei), sani. ari. ,11. 
(2) Coil. pr. civ. art. 9il, 9«. 

(5) C. (li Cass. .li Napoli, 28 Gena. 1881, Àlbissini, IX, 21!) e 
seg; 27 nov. 1817, Ibid. VI, 430: 18 giugno 1850, 11). Vili, 513. 
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la quale ambo i contendenti si sommisero per virtù 
del qiMBi contratto giudiziario, avesse tra loro forza di 
cosa giudicata solamente [tei territorio ove fu procla- 
mata, e la perdessero poi per semplice cangiar di cic- 
lo. E tanto avverrebbe dove avesse ad istituirai 1' esa- 
me ex integro della causa. Si avrebbero a rimuginare 
di nuovo le prove cosi dirette che indiretto che sor- 
reggono T azione o l 1 eccezione, per vedere se furono 
raccolte legittimamente , ossia nelle formo prescritte 
dalle leggi estere, ignote altronde ai tribunali del re- 
gno : BO in esse vi ha coincidenza o forza probante. 
Si avrebbero altresì a vagliare la seconda volta le ra- 
gioni di diritto o di fatto che furono già vagliate. In 
una parola si avrebbe a ritentare la sorte della con- 
tesa correndosi il rischio di veder rovesciata da capo 
a fondo la già emessa pronunziazionc. Epporò i no- 
velli legislatori astraendosi dai sacri rapporti che cor- 
rono tra i contendenti, s'affissarono invece all' es- 
senziale oggetto che toccava si da vicino 1' interesse 
eminente dell' indipendenza territoriale del regno, qua- 
le era appunto 1' esecuzione coattiva che poteva su 
di esso sviluppare il giudicato straniero. Sembrò lo- 
ro conveniente di sancire, com'era giusto, che non 
altrimenti si mettesse mano a questa , se non dove 
le autorità territoriali facendo V esame di codesto giu- 
dicato , 1' avessero autorizzata. ■ Ora come in mate- 
ria civile ogni esecuzione non può scompagnarsi dalla 
pronunziazionc, in quanto la esecuzione legittima non 
può scaturire che da una pronunziazionc legittima, 
cosi è che il giudizio di libazione in materia penalo 
dovrebbe essere volto a vedere se il giudicato manchi 
d' alcuno dei requisiti che lo possano rendere giudi- 
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eato conforme ai principii adottati da tutti i codici 
delle nazioni civili. 

§, 73. Ma non solo il potere esecutivo ha invaso 
le cerchia del potere giudiziario in caso d 1 estradizione 
per conto d' un Governo estero. I diritti del poterò 
giudiziario si trovano secondo me anche violati nel 
caso di chiedere l 1 estradizione per conto nostro da un 
Governo straniero. In verità poco vale che trattan- 
dosi di chiederò estradizione od arresto d 1 un impu- 
tato che si trovi in paese estero, dovrà farsene do- 
manda dalla Corte d' Appello ( sezione d' accusa ) 
a cui il giudice istruttore ne deve riferire ; giacché 
la Corte non è chiamata unicamente ad esercitare 
questo ufficio. Altro del resto è chiedere ed altro 
ordinare : ed il chiedere stesso torna inutile, allorché 
vien detto che • l 1 estradizione potrà essere chiesta 
anche direttamente dal governo del Re ■ (1). In 
ciò sembra, che il potere esecutivo venga ad invade- 
re le cerchia d* azione del potere giudiziario , mentre 
esso pei rapporti internazionali, nella guisa istessa che 
avviene pei rapporti interni, ad altro non dovrebbe li- 
mitarsi, che a far valere il potere giudiziario senza per 
nulla immischiarsi nel merito dei suoi atti, o quel che è 
peggio supplirli col proprio arbitrio. L 1 estradizione ò in 
sostanza un arresto fatto da una forza straniera a no- 
me e per conto d 1 un altro Governo, al quale 1' arre- 
stato si consegna. Ora il potere esecutivo non può ar- 
restare alcuno se non jn quanto esegue un ordine del 
potere giudiziario, od agisce per presuntivo mandato , 
quale agente di polizia giudiziaria. 

(I) Cod. pr. pen. art. 883, al. 2. 
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Ciò è ncir indole del potere esecutivo, il quale a 
nome della legge penalo non può disporre dei citta- 
dini, se essa legge non parla nella particolare specie 
pel naturale suo organo giudiziario. 

Male adunquo s' appone il Jìonfils (1), ed altri, di- 
cendo i che T estradizione è una misura d' alta am- 
ministrazione, la quale rientra essenzialmente nel do- 
minio del potere esecutivo, e che la materia dell' estra- 
dizione è al di fuori dei limili di uno Btudio sulla 
competenza dei tribunali. ■ Nò sorge alcuna difficol- 
tà dall' art. 5 dello Statuto il quale lascia al Re 
il diritto di conchiudere trattati senza l'aiuto del po- 
tere legislativo quand' essi non arrecano alcun onere 
alla finanza o variazione dì territorio, e che quindi pone 
in balìa del potere esecutivo di conchiudere i trattati 
d' estradizione. Altro è conchiudere i trattati d' estra- 
dizione, altro giudicare del caso, in cui debbono os- 
servarsi. Dal momento che i trattati d 1 estradizione 
sono conchiusi, essi formano il complemento neces- 
sario delle leggi penali e sono da queste inseparabili. Il 
potere esecutivo non può più distruggere ì' esistenza 
d' un fatto che l'indole del fatto medesimo sottrae alla 
sua azione e pone iu quella del poterò giudiziario. 
L' art. C8 dello Statuto dice : la giustizia emana dal 
Ec ed è amministrata in suo nome dai giudici , che 
egli instituisce. Ora lo stabilire se o pur no deve aver 
luogo l'estradizione è un atto di giustizia e solo quin- 
di il potere giudiziario è competente a farlo. Se ciò non 
fosso , non potrebbe egli il potere esecutivo rendere 
frustraneo il potere giudiziario, chiudendo gli occhi 

(I) De lu coni|>. iìcs Iribunaus francaises eie. art. IV. p. 526. 
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sulla fuga dogli imputati in paese estero, e poi chiu- 
dendo lo orecchie sui reclami del potere giudicante 
che ne chiederebbe l 1 estradizione in base ai trattati? 
Ben' è vero che simili sconci di rado avvengono spe- 
cialmente in Governi liberi, per la forza della pubblica 
opinione la quale rimane sola noli 1 imperfezione dello 
leggi a vendicare le violazioni fatte ai prineipii della 
movale e del diritto ; ma la mostruosità dello conse- 
guenze anello possibili d'un principio proverà sempre 
1' errore del princìpio istesso, e la pratica contraria di 
coloro che puro 1' abbracciano non sarà che un' altra 
ragione per provare, come le aberrazioni dell'intellet- 
to hanno un limite nell'intimo senso degli uomini. 

All' errore da me lamentato bisogna aggiunge- 
re un altro che si cava dall' esame dell' art. 856. 
Esso dice: « che quando i tribunali dello Stato so- 
no competenti a conoscere dei reati commessi da un 
cittadino in paese estero, ove il colpevole rientri nello 
Stato, potranno farsi gli atti d'istruzione occorrenti 
per istabilh'c o conservare le prove della reità doli 1 in- 
colpato, non potrà per altro rilasciarsi mandato di 
comparizione o di cattura fino a che egli non rientri 
nello Stato. ■ Risulta da questo, che l'estradizione 
potrà essere chiesta dal Governo del Re, nei casi in 
cui il regnicolo delinque ali 1 estero, senza che ancora 
l 1 autorità giudiziaria avesse spedito per legalo impo- 
tenza il mandato di cattura. Ma non è egli chiaro che 
la prima e più elementare di tutto le libertà, ò la li- 
bertà di locomozione, e che nessun potere esecutivo 
può impedirla senza un ordine espresso del potere giu- 
diziario ? Si risponde, che il mandato di cattura è atto 
esecutivo, e che nessun giudice può quindi ordinare 



r arresto di tato che vive in paese estoro. Senza dub- 
bio il mandato di cattura non può per se medesimo 
partorire valevoli effetti , che quando V imputato si 
trova nel nostro territorio : ma dacché esso è sub- 
ordinato ad una condizione nei suoi effetti esteriori, 
non no siegue che possa venir meno riguardato come 
atto giuridico, quando quella condizione manca. Mi- 
gliaia di mandati di cattura rimangono senza esecu- 
zione perchè gli agenti della pubblica forza non posso- 
no trovare l' imputato : altri mandati vengono sospesi 
per grave infermità del medesimo : perchè non po- 
trebV egli rilasciarsi un mandato di cattura, allorquan- 
do T imputato dimora in paese estero P Altro è l' ese- 
cuzione del mandato, altro è il mandato istesso. Que- 
sto è emanato sulla disamina degli atti, quella dipende 
da circostanze legali ed anche accidentali, come nel 
caso di forza maggioro che sapranno valutare gli 
agenti della pubblica forza. Val meglio forse non 
spedire un mandato di cattura, che quando il reo già 
si trova arrestato ed in potere della forza pubblica, 
consegnato dagli agenti d' un Ooverno a quelli d' un 
altro, anziché far precedere Y arresto medesimo dal 
regolare mandato ? 

§. 74. Ma avvi ancora un altro difetto nel fare di- 
pendere il giudizio e la punizione del regnicolo ' dal 
fatto d'averlo nelle mani: (1) difetto che appare nelle 
nostre leggi anche a proposito dello straniero che si 
rende colpevole in paese estero di un crimine contro la 
sicurezza dello Stato, o dì falso nella nostra moneta, 
o che alla distanza di un mezzo miriametro dai con- 
ti) CoJ. pen, sani. art. 6. 

18 
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fini dei Regii Stati si sia reso colpevole di grassa- 
zione, o pur consumandola in maggiore distanza abbia 
trasportato nei Regii Stati il denaro o gli effetti de- 
predati (1). 

Ed a proposito dei reati commessi dallo straniero 
in paese estero punibili dalle nostre leggi giova os- 
servare, che mentre l 1 art. 85G già citato permette di 
fare gli atti d' istruzione occorrenti per istabilire e 
conservare le prove della reità dell' incolpato, la pro- 
cedura penale tace affatto ciò che bì deve praticare a 
riguardo dello straniero che si trova nelT analoghe 
condizioni del regnicolo, cioè di non poterlo sottoporre 
al giudizio se non in quanto rientra nei Regii Stati. 

Nasce per tal modo un gravissimo dubbio, se cioè 
questo silenzio della legge in ordine allo straniero im- 
porti un divieto di procedere alla conservazione e sta- 
bilimento delle prove della sua reità, o se invece que- 
sto silenzio possa essere supplito dai citati articoli del 
codice penalo , i quali dicendo che solo quando lo 
straniero sia nei Regii Stati potrà esseri) giudicato e 
punito, sembrano escludere da questa condizione so- 
spensiva l' istruzione preliminare al giudizio. 

Ma pare a me, che questa benigna interpetrazìonc 
non potrebb' essere accolta; perchè quantunque nella 
scienza la parola giudizio abbracci non solo la sen- 
tenza ma la raccolta e compimento di tutto ciò che 
è necessario a pronunziarla, pure nel diritto positivo 
ha un significato che solo si limita alla sentenza od 
a ciò che nel? udienza si compie (2). Del resto esser- 
li) Coil. pen. snrd. art. 7, 8. 
[2) Coil. pr. pen. I. II, Del giudizio. 
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vando che dalla logge ìe parole giudicato e punito tra 
loro non si scompagnano : che la logge dove volle 
disse e si spiegò, c dove non volle si tacque: e che 
là dove pur volle parlò non di quell 1 ampia istruzione 
che suol precedere il giudizio, ma di quella sola stretta- 
mente necessaria a conservare e stabilire le prove del- 
la reità, non rimane alcun dubbio cho contro lo stra- 
niero colpevole in paese estero di reato punibile dal- 
le nostre leggi non si possa procedere ad alcun atto 
d' istruzione. 

Cosi compresa la legge debbo osservare anzi tut- 
to, che non trovo ragione alcuna perchè non si pos- 
sa condannare in contumacia lo straniero o il regni- 
colo, il quale ha violato le nostre leggi in paese este- 
ro. Se ciò che produce Y azione penale è la violazio- 
ne di esse leggi e l 1 esistenza d 1 un soggetto che ne 
può e ne deve rispondere, se il giudizio non ò cha 
una necessaria conseguenza di quest' azione, e se in- 
fine la leggo ammise il giudizio in contumacia pei 
regnicoli e per gli stranieri che hanno violato le no- 
stre leggi nel nostro territorio, non puossi in quel ca- 
so, senza grave contradiziono , faro dipendere il giu- 
dizio dalla cattura materiale del colpevole. Arroge che 
quando l' istruzione può dirsi condotta a fino nò di- 
fettano le prove per pronunziare il giudizio, e quando 
i giudici dello Stato straniero non hanno creduto o 
potuto procedervi , la necessità del pubblico esempio 
che ò più efficace con la prontezza del giudizio, non 
permette ai magistrati dì soprassedervi, sol perchè 
T imputato non si trova nel nostro territorio. 

È poi contrario ad ogni principio il non poterò 
conservare e stabilire le prove della reità dello stra- 
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niero che violò le nostre leggi in estero territorio, co- 
me bì fa a riguardo del regnicolo. Se il soprassedere 
al giudizio quando quegli non si trova nel territorio 
toglie alla pena la prontezza e P esemplarità, e rende 
quindi più grave il danno del delitto, il soprassedere 
all' istruzione rende bene spesso impossibile la puni- 
zione, perchè col disperdimento delle prove trionfa il 
delitto nella sua impunità. Aggiungo, che questa dif- 
ferenza tra lo straniero e il regnicolo che si trovano 
in condizioni analoghe potrebbe qualcho volta riuscire 
nella pratica a rendere impossibile la conservazione e 
stabilimento delle prove della reità del regnicolo, al- 
lorché lo straniero e il regnicolo fossero complici del- 
lo stesso reato commesso in estero territorio. 

Da tutto questo a me pare doversi conehiudere, 
che si possa sempre procedere ali 1 istruzione e al giu- 
dizio contro lo straniero e il regnicolo che commise- 
ro violazioni delle nostre leggi penali in paese stra- 
niero : che là ove lo straniero e regnicolo violando le 
nostre leggi violava pur quelle del paese in cui di- 
morava, conforme ad un principio da me abbraccia- 
to (1), che fondandosi sull 1 esemplarità della pena dà 
la preferenza alle leggi del territorio anziché a quel- 
le del luogo d' origino , ai magistrati stranieri si do- 
vrebbe offrire di procedere all' istruzione, ed aiutarli 
occorrendo di quei lumi e di quello prove che bene 
Bpesso si potrebbero rinvenire nel nostro territorio. 

Il codice penale Bardo stabili nelT art. 9 un' offer- 
ta dell' estradizione dell' imputato. Perchè in confor- 
ti) Ved. il mio lavoro, Sul Diritto penale Ititernaz. Palermo, 
Ì86S. 
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mità di questo principio e della sua più larga applica- 
zione , non si potrebbe egli stabilire F incito all' istru- 
zione, e solo nel caso di rifiuto permettere scnz 1 altro 
ai nostri magistrati di procedere e giudicare? 

§. 75. Ma le più gravi quistioni che possono sorgere 
nella scienza della procedura penale ed in quella del 
diritto internazionale sono relative all' estensione o li- 
miti dell' esercizio dell' azione penale d' uno Stato pei 
reati commessi in paese estero. Così fatto esercizio è 
considerato in due ipotesi, cioè quando il soggetto at- 
tivo o passivo del reato è un soggetto giuridico che 
lo Stato tutela, e quando nè F uno nò F altro appar- 
tengono direttamente alla tutela dello Stato, ma esso 
crede d' avere un diritto alla punizione, perchè rima- 
nendo impunito il delitto che lo straniero commise al- 
l' estero ne sarebbe turbato per vìa dello Bcandalo 
l'ordine pubblico del paese in cui egli soggiorna. 

Quest 1 ultimo concetto è Btato calorosamente e dot- 
tamente sostenuto da un illustre penalista,- il Profes- 
sor Carrara, (1) a proposito della redazione del proget- 
to del codice penale italiano che vi ha ottemperato. 
Anzi il Carrara spingendo oltre la dottrina del danno 
mediato come ragione d 1 elevare nella presente qui- 
stione il suo principio della tutela giuridica asserisce 
che F effetto del malo esempio del delitto sia più per- 
nicioso tra noi di quello noi sia nel paese dove fu 
commesso; ■ perchè la scomparizione del colpevole è 
una forma d' espiazione agli occhi dei Buoi cittadini, i 
quali all' immaginazione si dipingono tutti i dolori 
delj' esilio. ■ Il malo esempio risulta pel Carrara dalla 

()) Opusc. voi- D, Delitti commessi all' estero. 
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presenza del nostro territorio dello straniero colpevo- 
le : presenza che alla sua volta è efficace della giuri- 
sdizione penale, in quanto chi chiede la protezione 
delle leggi d'uno Stato entrando nel suo territorio, 
bene è ragione sia sottoposto a tutti gli obblighi che 
dallo leggi derivano, tra i quali può annoverarsi quello 
di rendere conto della passata condotta. 

A me pare che questa dottrina non possa trionfa- 
re delle difficoltà che vi mosse contro l'Arabia (1), 
imperocché il malo esempio è un fatto contingente o 
relativo allo coscienze morali e politiche dei diversi 
popoli; ed elevandolo a principio si dovrebbe punire 
oggi ciò che domani si dovrebbe lasciare occulto : e 
si potrebbe dichiarare reato in Italia ciò che in Tur- 
chia sarebbe virtù. 

Nè vale dire ehe il fatto non essendo imputabile 
in paese estoro non può ammettersi un' imputabilità 
postuma nel nostro reame; imperocché o il malo esem- 
pio è ragione d' elevare un' azione a reato, ed allora 
la imputabilità diviene una conseguenza necessaria del- 
l' attuazione del danno nel nostro territorio: o il ma- 
lo esempio non è bastevole ad elevare a reato un' azio- 
ne, ed allora bisogna ragionare con tutt' altro criterio 
perchè nel nostro Stato possano essere punibili i reati 
commessi in paese estero. 

Inoltre, ragionando con lo stesso criterio , siccome 
la pena dev' essere inflitta tutte volte che esiste la 
sua ragion d' essere, ed in tale quantità deve inflìg- 
gersi per quanto la Bua medesima ragione costituiva 
lo domanda, il principio del malo esempio come ra- 
di D'una recente teoria intor. al drit. di pun. lo stran. etc. 
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gione di punire in un territorio i reati commessi in 
un altro viene misconosciuto tutte volte che si richiede 
doversi decretare ai colpevoli le pene del luogo dove 
commisero il delitto quando sono più. miti, e in caso 
opposto quelle dove avviene il giudizio : né si potreb- 
be fare distinzione tra reati che portano ad una pe- 
na maggiore di cinque anni, e reati che portano ad 
una pena minore. In verità nel primo caso, o il dan- 
no mediato che si valuta è quello che tale apparo 
nel nostro territorio, ed allora perchè riparazione ci 
fosse al pubblico scandalo è mestieri sena' altro quel- 
la pena applicare che è giudicata riparatrice nel no- 
stro territorio : o se poi si valuta lo scandalo com- 
messo nel paese estero, ed allora nelT atto istesso che 
si recede dal principio dell' interesse che avrebbe il 
nostro Stato a punire cosiffatti reati , bisognerebbe in 
ogni caso applicare senz' altro lo leggi del territorio 
del commesso reato. 

Oltre al confutato argomento della ragione di pu- 
nire, l' egregio Prof. Carrara ne adduce un altro di 
paragone desunto dalla ragione civile, t Come non 
potea tollerarsi dalla giustizia civile che un debìtoro 
col porsi in viaggio evadesse in perpetuo Y adempi- 
mento delle obbligazioni contratte, cosi non. può tol- 
lerarsi dalla giustizia penale che V autore di gravi de- 
litti col porsi in viaggio possa delinquere in tutti gli 
Stati di Europa ed in tutti evadere la punizione. Se 
non vi è ostacolo giuridico a riconoscere la giurisdi- 
zione nei termini del primo caso non vi può essere 
ostacolo a riconoscere la giurisdizione nei termini del 
Becondo caso. > Mi paro però che dal citato argo- 
mento non derivi necessariamente la conseguenza che 
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uno Stato quando uno straniero dimora nel suo ter- 
ritorio possa punire i reati da lui commessi in pae- 
se estero: ma, dato che questi sieno tali nel paese do- 
ve furono commessi, con quella ragiono si potrebbe 
tutto al più, per quel fratellevole aiuto che deve esistere 
tra le nazioni, legittimare I 1 offerta d' estradizione del 
colpevole quando la polizia giudiziaria raccoglie ba- 
stevoli indizii della sua reità ignoti alla polizìa del 
luogo del commesso reato. Ne è a temersi d' un rifiu- 
to, ma meglio è a eperare un rendimento di grazie 
da parte del Governo cui ¥ estradizione viene offerta; 
perchè ai di nostri è impossibile che un Governo co- 
stituito entrato nel concerto europeo voglia per solo 
arbitrio lasciare impunita la violazione della propria 
logge penalo. 

Ma 1' illustre Prof. Carrara dà un altro giro al 
suo argomento di paragone. Egli dice, che se la cita- 
zione dinanzi ai nostri tribunali, d' uno straniero che 
tra noi dimora, fatta da un altro straniero, nelle 
azioni personali è bastevole motivo per creare la giu- 
risdizione nei nostri tribunali, non si vede perchè una 
querela sporta dall' uno contro Y altro per ragione di 
furto benché consumato in paese estero non possa nei 
nostri giudici produrre il medesimo diritto di giudicare 
e di punire. Questo argomento però non lo credo ine- 
luttabile, perocché mi pare, che 1' esercizio dell' azio- 
ne penale, essendo com'è noto un'azione pubblica, 
non possa mettersi in paragone con l' esercizio del- 
l' azione civile che è un azione privata. Io posso ovun- 
que costringere il mio debitore a soddisfare i proprii 
impegni personali, perchè questa obbligazione per at- 
tuarsi nell' adempimento ha bisogno del mio volere 
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che mantiene saldo il diritto , e della presenza del 
soggetto in cui s 1 incarna il dovere. Quando adunque 
si attuano queste due condizioni in un territorio è ben 
logico che i Buoi tribunali riconoscano il necessario 
effetto di questa duplico condizione. Neil 1 azione pena- 
le invece, sebbene sia presente in quel territorio il sog- 
getto del delitto, pure poiché manca il rappresentante 
dell' interesse sociale che deve promuovere la giuri- 
sdizione dei giudici, non può attuarsi il giudizio come 
viene attuato nel primo caso. 

So bene, che a questa difficoltà si risponde con dire, 
che tutto volte che la legge penale dichiarasse la pu- 
nibilità nel territorio nostro dei reati commessi in paese 
estero dagli stranieri, sorgerebbe questo pubblico inte- 
resse: e ben s'avrebbe allora questa pubblica parte indi- 
spensabile ad iniziare il giudizio. Però 1' argomento 
dì paragone con questo sistema si risolve noli* ar- 
gomento della ragione penale da me sopra combat- 
tuto, e niega a se stesso ogni efficacia nella presente 
quistione. 

§. 76. Ma benché pei limiti del mio ingegno io non 
mi persuado del sistema del Prof. Carrara, non credo 
dall' altra parte che i reati commessi in paese estero 
da stranieri e contro stranieri non possano giammai 
perseguita™ dalle nostre leggi. Ciò che io credo è, 
che in questo proposito è dannoso adottare una mas- 
sima assoluta tanto per la punizione quanto per l' im- 
punità; ma anche nel primo caso non è certo il solo 
criterio del danno mediato dello scandalo che potreb- 
be determinare le nostre leggi a punire i reati com- 
messi da stranieri in paese estero e contro stranieri. 

In verità nei vari casi che il Carrara ha enumerato 
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a combattere l'Arabia, io non vedo già il semplice 
danno mediato del malo esempio, ma l'attualità del 
delitto medesimo, ma il danno immediato. Quel servo 
che rubò il padrone in paese estero • e qua sia ve- 
nuto onusto del bottino involato ai padroni a far mo- 
stra dell 1 oro e delle gemme sottratte, gozzovigliando 
nelle taverne coi pari suoi » sebbene abbia consumato 
il reato in paese estero, non per questo cessa nel no- 
stro territorio dal suo indebito possesso dell' altrui. 
Ora questo fatto sebbene non formi la continuità del 
furto, pure essendo legato nella sua prima causa al- 
la sottrazione , presenta una specie criminosa cui si 
potrebbero applicare le nostre leggi in caso d' estradi- 
zione non accettata. È a dirsi il medesimo del rapi- 
tore d 1 una donzella che la trasporta nel nostro ter- 
ritorio, ed in gonerale di tutti quei reati che quan- 
tunque non sieno continui, pure non hanno il carattere 
dei vari reati istantanei perchè non distruggono l 1 og- 
getto in cui essi si concretano, e potrebbero appellarsi 
misti. Tutti questi reati e con piìi di ragione i conti- 
nui possono apparire in una forma materiale e sensi- 
bile nel nostro territorio ed è ben logico che possano 
essere colpiti dalle leggi nostre, allorché li ripudia il 
teatro del loro precipuo avvenimento. 

Quanto ai reati istantanei eccetto il caso dei reati 
contro la nostra sicurezza interna od esterna, il pos- 
sibile scandalo dei nostri cittadini avrebbe rimedio nel- 
1' offrire che si farebbe Y estradizione del colpevole : 
perocché a quésto modo saprebbero che la giusti- 
zia penale raggiunge ovunque i colpevoli. Dall' altra 
parte ì cittadini dello Stato straniero non sarebbero 
defraudati del rimedio al malo esempio prodotto dal 
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reato tra loro commesso, c l'istruzione del processo 
sarebbe più pronta e facile essendo locale. 

Mi si dirà elio la teoria la quale si vuole introdur- 
rò nel codice nuovo non si oppone a questi principii 
poiché essa porte dall' ipotesi d 1 un estradizione offerta 
e rifiutata, e che solo da questa ipotesi devesi partire 
nella presente quistione. Sta bene : ma appunto par- 
tendo da questa ipotesi io dico che essa non è una 
circostanza generale capace di attuare nel nostro Stato 
un diritto di punizione. Tolto il caso in cui la tutela 
del nostro ordino solo efficacemente protetto dallo no- 
stre leggi penali non permetto accettare il silenzio o 
le lievi punizioni delle leggi straniere come avviene 
nei reati politici : e tolto ancora 1' altro in cui sebbe- 
ne un dovere internazionale d'assicurare anzi tutto 
T esemplarità della pena nel luogo del commesso reato 
obbliga ad offrire V estradizione, pure in caso di ri- 
fiuto un dovere non meno sacro obbliga a punirò i 
fatti che nel nostro territorio appaiono contrarii al no- 
stro ordine giuridico sotto cui vengono a svolgersi 
benché ebbero origine in paese estero, io credo che nel- 
T accennata ipotesi nessun diritto abbiamo di punire i 
reati commessi altrove dallo straniero. 

In verità il malo esempio nel territorio nostro ri- 
sulterebbe da un fatto consumato in paese estero e 
cho ivi produsse il principale scandalo, perchè ivi pri- 
mamente turbò T ordine pubblico ed arrecò il danno 
immediato. Ora quando lo Stato straniero rifiuta di 
ricevere per estradizione il colpevole, egli dichiara im- 
plicitamente che non lo crede colpevole r dichiarazione 
che sarebbe innegabile laddove fosse esplicita e fon- 
data sopra i convenienti motivi. In tale stato di cose 
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con quale diritto il nostro Stato potrebbe gridare 
al malo esempio, quando lo Stato straniero non no 
vede alcuno? e come potrebbe mettere sotto processo 
uno straniero contro cui lo Stato d' origine, certamente 
più interessato in causa, non ha creduto di procedere? 

Dobbiamo recedere dal tacito e generale supposto 
che il rifiuto del potere straniero possa esaere arbitra- 
rio : 1." perchè gli Stati in ragione del loro fine giu- 
ridico hanno una presunzione di moralità che li ac- 
compagna , e che li rende tutti uguali in faccia al 
diritto internazionale, come lo sono lo persone in fac- 
cia al diritto individuale: 2." perchè sarebbe agevole 
introdurre un mascherato intervento d' uno Stato negli 
affari interni d' un altro Stato. I sudditi del re di Siam 
e dell' imperatore Teodoro in Abissinia potrebbero 
reclamare iu Italia quella giustizia, di che 1' avrebbe 
creduti immeritevoli il loro padrone. 

Anzi non potrebbero forse tutti i prosciolti dallo 
stato di prevenzione e d' accusa nei territori stranieri 
essere processati e puniti appena entrano nel nostro 
territorio ? E perchè faremmo omaggio al criterio delle 
autorità straniere in questo caso, quando poi non dob- 
biamo farne alcun conto nel primo ? 

Si dirà che allora l 1 estradizione non accettata do- 
vrebbe, per non essere contradittori, farci recedere dalla 
punizione in ogni altro caso. No, perchè il caso dello 
straniero che ci chiede ricovero, e che tutt' al più per 
la sua passata condotta noi amministrativamente po- 
tremmo espellere, è ben diverso da chi viene nel ter- 
ritorio a mantenere un fatto lesivo del nostro ordine, 
giuridico. Lo Stato straniero si deve presumere bene 
informato finché si tratta dei fatti accaduti sotta- i 
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suoi occhi, ma trattandosi di fatti che avvengono o 
perdurano sotto i nostri occhi, questi meritano con pre- 
ferenza la fiducia. 

Queste cose ho creduto conveniente a dirsi per ciò 
che riguarda Y ipotesi dì reati commessi da stranieri 
in paese straniero e contro stranieri. Nessun dubbio 
esiste intorno ali 1 azione penale che può essere eserci- 
tata contro gli stranieri che delinquono in terra stra- 
niera a danno dei nazionali o della personalità del 
nostro Stato, come eziandio degli stranieri che delin- 
quono nel nostro territorio. 

Qui questioni gravissime bì sollevano per ciò che 
riguarda le immunità diplomatiche dei rappresentanti 
le potenze estere, e per ciò che riguarda le inviolabi- 
lità dei sovrani o dei corpi d' armata stranieri che 
sono di passaggio nel noBtro territorio : e finalmente 
per ciò che concerne i reati commessi a bordo dello 
navi mercantili o delle navi da guerra straniere nelle 
acque del nostro territorio. Però avendo io svolto al- 
trove questi problemi, e bastando altronde la loro 
semplice enunciazione per comprendere da quali stret- 
tissimi vincoli sono tra loro legati il diritto giudizia- 
rio ed il diritto internazionale, credo conveniente di 
porre fine a questo capitolo. 

CAPITOLO X. 

Del diritto giudiziario nei suoi rapporti con la civiltà 
e la storia dei popoli. 

§. 77. L'incivilimento ò il progrediente sviluppo del- 
la qualità di cittadino, la successiva incarnazione tra gli 
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uomini del concetto di città. Infatti la città secondo 
beile la definiva Cicerone (1) c S. Agostino (2) non 
è una costituzione di fatto, ma una costituzione di di- 
ritto. La città è una società perfetta, un ideale a cui 
debbono continuamente aspirare lo umano società, per- 
chè essa è la società ideale , o meglio V ideale appli- 
cazione tra gli uomini delle norme regolatrici dell'uma- 
no operare. L' incivilimento è dunque la successiva in- 
carnazione della società ideale nella società reale, o 
meglio la successiva manifestazione del diritto nella so- 
cietà ; perchè il diritto essendo un principio organato- 
re, anzi la sola causa costituiva d'un organiamo tra 
esseri intelligenti e liberi , la costituzione o 1' orga- 
nismo dei soci s' accresce tanto più nella sua unità e 
varietà quanto più si manifesta il diritto. 

Siccome però nessuna società è possibile senza del 
diritto , o nessun uomo è possibile senza 1' esistenza 
della società, ne sioguo , che un principio di civiltà 
giammai non deve mancare ovunque havTi l'uomo, e 
quindi ancora un principio di diritto. La barbarie as- 
soluta è lo stato d'assoluta selvatichezza, cioè quello 
stato d' assoluto isolamento dai simili, fuori dei quali 
F uomo non potrebbe sussistere. Da qui è ancora, che 
la storia del diritto è la storia dell 1 umanità e della 
civiltà, e che i trionfi di questa sono trionfi del diritto. 

Ora, come in questo lavoro ho avuto più volte oc- 

(1) Cic. De Itcp. 1 11. n. 2S e 26. Omnis civitas est contli- 
tìttio populi: populus autem non omnis coetus quoque modo con- 
gregatus, sed coelus multitudinis juris consensu ci ulilitalis com- 
m unione socialus. 

(2) De Civ. Dei, cap. XIX: Populus est coelus muliiludìnis ra- 
tionali rerum quas diligi! concordi comunione socialus. 



OigiiizBd bjr Google 



287 

casione di dimostrare , il diritto nella sua attuazione 
ha bisogno delle forme processuali: quindi siccome è 
impossìbile concepire società senza leggi di diritto , è 
ugualmente impossibile concepirla senza leggi di forma, 
e perciò la storia del diritto giudiziario comincerà dal 
momento istesso, che comincia la storia del diritto, o 
quindi ancora la storia dell' umanità. E siccome le 
forme assicurano 1' osservanza del diritto , e la perfe- 
zione delle forme è perfezione del diritto, e nella per- 
feziono del diritto Bta il progresso della civiltà, ne sie- 
gue che la storia del diritto giudiziario non può fare 
a meno di camminare a paro con la storia e la ci- 
viltà dei popoli. 

§. 78. Io non dubito d'affermare, che il primo pe- 
riodo della storia del diritto e però della procedura 
è religioso , e quindi il rito e le cerimonie religiose 
Bono le prime forme che essa veste. ■ Il primo diritto 
dico il Vico, (1) fu divino; per lo quale credevano 
e sè e le loro cose essere tutte in ragion degli Dei : » 
e parlando dei giudizi dico che ■ le spezie dei giudi- 
zii furono tre. La prima dei giudizi divini, nei quali 
nello stato che dicesi di natura, che fu quello dello 
famiglie, non essendo imperi civili di leggi, i padri 
di famiglia si richiamavano agli Dei dei torti che era- 
no stati lor fatti. ■ 

Codesto concetto ci viene anzi tutto rivelato dalle 
voci sacre adoperate in prima dalla procedura, perchè 
le primo voci sono inventate por esprimere le pri- 
me idee , e la storia delle voci è la storia stessa 
delle idee. Infatti col nome di rito non solo vennero 

(J) Principii di Scienza ÌSuova, 1. IV, Dol cors. etiti fan. le nnz. 
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chiamati i modi con che ai facevano ì sacrifizi e le 
forme consacrate nei libri degli auguri, ma pure le 
forme deì giudizi, (1) le quali erano tutte cerimonie cioè 
lingue mutole come dico il Yico; • onde restarono in. 
ragione civile ai Romani gli atti legittimi con i quali 
celebravano tutte lo faccende delle loro civili utilità : 
qual lingua si conviene alle religioni per tale eterna 
proprietà che più importa loro essere riverite che ra- 
gionate, i La voce formula o forma era, e il modo di 
regolare ed esprimere gli atti religiosi e quello di re- 
golare ed esprìmere gli atti giuridici. Solennità furono 
quindi non solo le pubbliche feste fatte agli Dei, ma 
ancora i giudizi, e dell 1 une e degli altri fu detto che 
venivano celebrati (2). Orare è pregare ed insieme 
accusare e difendere: le azioni e le eccezioni sono ora- 
tiones, Becondo le frasi furto orare , facto orare, ado- 
perate dalle XII tavole. Religione verme chiamata l'in- 
temerata coscienza dei giudici (3). Jus arcanum fu 
chiamato il diritto che conteneva le leggi, perchè il 
diritto stesso è Dio: lus è Jous o Giove. Quindi non 
solo i sacerdoti in molte cose la fanno da giudici (4), 

(1) Virg. jEn. 1. VII, 3; ld. fbid. 93 Cic. 1 Div. 5B; L 2, C. Vili, 
42, de novat. D. XXIII, Z. 

(2) Toc. Ann. XIII, 41; D- XLV1II, 2. Cic. De Orat. 28, Sa- 
ltisi, log. 70. 

(3) L. 15 D. XXII, S de tcstibus. lb. de excus. tutor. 1. 23; 
C. V, 62. 

(4) Tacit. de mor. Germ. Celei-um neque animadverlere, neque 
vincirc, neque verberare quidem nisi sacerdolibus pcrmissum, non 
quasi in poenam, nec ducis jussu, sed velul Duo imperante quem 
adesse bellantibus crodunt. 

Caesar, de bel. gali. VI, lo. Qui rebus divinis in tersimi 

rcligiones interpelrantur et fere de omnibus conlroversiis publicis 
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ma il sacerdozio hì trova unito quasi sempre all' im- 
pero , e solo i partecipi di questo o i patrìzi! sono am- 
messi a quello, come i Ite la fanno da sommi pon- 
tefici e capi della religione- (1). 

§. 79. Ma a prescindere di questo argomento si pos- 
sono fare due ipotesi: o che la barbarie fosse stata l'epo- 
ca prima dell' umanità, o che fosse stata la civiltà. Nel 
primo caso menti rozze ed ignoranti non avrebbero 
potuto essere costrette ad alcun modico regime di vita 
civile senza il pensiero d' una forza prepotente che- 
schiaccia ogni forza, cioè la forza della divinità. L'uo- 
mo non potendo trovare aiuto noli' uomo come non 
Io rinveniva nella natura, era ben naturale che Io 
corcasse in qualche cosa al di sopra dell' uomo e del- 
la natura, e che egli chiamava Dio: come se il cielo 
detto anche deus che fisicamente sovrastava alle coso, e 
dal quale venivano i fulmini por atterrare i giganti 
sovrastasse pure ad ogni forza che potesse servire di 
strumento ad un sociale dominio, e fosso quindi la 
sede propria d' ogni vera ed eccelsa autorità. Da qui 
è che le leggi assumono forma e carattere di rivela- 
zioni divine: che i re e i legislatori s'annunziano co- 
me semidei, e che non avvi fatto della vita, o diritto 
dell' uomo , ovvero oggetto della natura, ne città o 
popolo alcuno che non sia posto sotto la protezione 
di un Dio, o a lui non appartenga, e non sia qualche 
volta lo stesso Dio incarnato e palpitante. 

prìvalisque consliluunl ; et si nuoil est ailmissuni facinus ìiiieni de- 
ccruunt, proemia, poenasque constitnunt. 

[() Dion. Halic. I. II. l'ulrcs sacra, magistralusquc soli pcra- 
gunto, ineunloque; saororum omnium poicslas sub regibus esto. 

19 
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Non fu solo adunque la fantasia che creò il pan- 
teismo e il politeismo: fu pure il bisogno del diritto; 
giacché come in tempi di saccheggio e di devastazione, 
i deboli non trovano altro rifugio che nei tempii, ed 
altre armi che nello sacre imagini , cosi in quei pri- 
mitivi tempi per dominare la forza , iì re si vestiva 
doli" abito del sacerdote , e la città pigliava la forma 
di un tempio. 

Inoltre qualunque siasi Y ipotesi da cui vuoisi par- 
tiro, non si può faro a meno di crederò che la fami- 
glia è il primo fatto storico da cui bisogna partire 
prima d" arrivare alla tribù , al popolo , alla nazione. 
Ora la famiglia è fondata sul fatto della generazione, 
e questa per se medesima partecipando del misterioso 
e del divino, faceva si, che non solo il padre fosse 
nella famiglia 1" organo di trasmissione della vita ma- 
teriale, ma eziandio quello della vita religiosa e civile. 
Quindi è , che Y ara domestica a' innalza quasi nel 
tempo stesso in cui si costituisce il tribunale dome- 
stico, e come al padre sacerdote ministrano i membri 
della famiglia, e Timaginc a cui egli sacrifica sono i 
genii della casa o 1' anime degli antenati, Dti Manes, 
Dcìviri parenium, cosi la legge nel cui nome egli am- 
ministra la giustizia ai suoi figli, alle sue donno, ai 
suoi nipoti- ò l'onore e la salute della famiglia, del 
quale egli solo ò !' interpetre, perchè egli solo rap- 
presenta la vita della famiglia nel suo principio. Per 
la stessa ragione il patriarca ò pontefice e re e giu- 
dice, perchè la tribù non ò che la famiglia estesa o 
concentrata insiemenicnte in tutti i suoi rapporti. So- 
lo il padre nella famiglia è sacro, inviolabile e poten- 
te : caratteri pei quali la stessa natura che lo procla- 
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mava padre, lo doveva insieme proclamare sacerdote c 
re. I padri altronde rappresentando in ordine ai figli 
la sapienza, perchè ad essi commise la natura il ma- 
gistero educativo , ed essi V età facendo organi delle 
tradizioni, ed in essi avendo la famiglia una fisica 
unità rappresentativa, non poteano fare a meno di es- 
sere per ciò stesso sacerdoti, perchè la sapienza era 
necessaria per intendere gli auspici ed avere autorità, 
perchè 1' iniziatore si unisce naturalmente col maestro, 
perchè colui che rappresentava la famìglia in faccia 
agli uomini, ben era giusto l'avesse ancora rappre- 
sentato in faccia a Dio. Non fu dunque una boria na- 
zionale ma fu la necessità del vivere civile che rese 
divini' lo origini lìelk' iÌÌvith'..' l'Uni, clic fece scendere in 
terra gli Dei al governo degli uomini, che fece parlare 
Minosse con Giove e Numa con la Ninfa Egeria. 

Ma oltre a questa ragione politica, un" altra ci per- 
suade che la religione doveva essere non solo il vin- 
colo tra V uomo e Dio, ma tra l 1 uomo e 1' uomo. Esso 
infatti posto innanzi al cospetto della natura, che si 
manifestava allora in tutta la sua potenza, doveva sen- 
tire un bisogno irresistibile di comprendere le cagioni 
di quei fenomeni : nò potendo ciò spiegare a so me- 
desimo coi corpi che gli stavano innanzi, era ben na- 
turale ricorresse a qualche cosa iV occulto, di possente, 
d" incomprensibile che penetrava tutta la natura: lovk 
omnia piena : del quale per tal modo la natura non 
fosso che la lingua, secondo V espressione del Vico (1), 
e clic quindi per conoscere Y occulto noli 1 umane fac- 
cende fosse mestieri decifrare questa perpetua mimica 



(I) Princ. di Scienz. nuov. 1. Il, della melai", poel. 
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fisica per la quale Dio manifestava i suoi voleri. OnóV ò 
clie da mio accennare venne numen , e divino valse 
tanto che indovino. Tutto questo dimostra come non 
solo T autorità e quindi il potere giudiziario che n' è 
parte, ma la scienza di scovrire la verità, alla quale 
come specie è subordinata la procedura dovevano in 
quel primo periodo presentare un carattere teocratico. 

§. 80. Noi secondo caso da me proposto la barbarie 
non è più il segno delle nazioni fanciulle, ma dello na- 
zioni decrepite: l 1 età d' oro non è solo avanti a noi, ma 
ancora dietro di noi, e la felicità è insìemo una remi- 
niscenza ed un' aspirazione. Allora infatti s 1 ammette 
la creazione dell'uomo adulto non solo nel corpo, ma 
nella mente e nella volontà. La civiltà non si con- 
sidera più come un prodotto delle forze interiori del- 
l' uomo , il quale pietra per pietra costruisce tutto 
intero I 1 edificio sociale , e scovre ad una ad una le 
leggi morali e politiche. 

In questo sistema 1" uomo nasce civile, perchè na- 
sce cittadino, e della prima cittadinanza a cui si pos- 
sa aspirare, perchè egli non solo è cittadino della ter- 
ra docile ed a lui soggetta, ma è cittadino del cielo, 
perchè egli comunica col sommo Essere per il fatto 
della rivelazione e dello stato paradisiaco. In questo 
stato è Dio stesso che costituisce l'uomo in società, 
ed in essa lo costituisce autorità: in questo stato adun- 
que come già nel primo da me considerato la società 
e i suoi integrali clementi non possono che vestire 
forma religiosa. Non è per tanto a meravigliare, se il 
diritto e il modo ondo il diritto s 1 incarna , vuoi che 
1' umanità parta dalla barbarie, vuoi che parta dalla 
civiltà è sempre divino. 
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Infatti, seguitando a discorrere di quest'ultima ipote- 
si, i due famosi giudizii tenuti nel principio dei tempi, 
di cui ci parlano le sacre carte, ì giudizii sul delitto 
del padre o d' Adamo, e il giudizio sul delitto del 
figlio o di Caino, ci rivelano o se non altro ci an- 
nunziano P aspetto sacro sotto cui manifestavasi la pro- 
cedura e il diritto. Ifoi veggiamo svolgersi inaanzi a 
Dio tutti gli atti d'un dramma giudiziario: l'accusa, 
la difesa, la sentenza, V esecuzione. L'atto d'accusa 
è in quella voce, che chiama Adamo a rispondere: 
Adam, Adam, ubi es. La difesa nelle parole d' Adamo 
che chiama Eva innanzi al supremo giudice come re- 
sponsabile del fallo commesso. La sentenza è la pena 
dei lavori forzati con la speranza della riabilitazione. 
Il penitenziario ò la terra, specie d'isola perduta in 
mezzo all' oceano, che V uomo deve ridurre a colonia 
agricola (1). Il padre, il maestro dell'.uomo primo, pei 
concetti sopra esposti dovea necessariamente apparire 
come suo re, suo legislatore, suo giudice. Nel secondo 
giudizio noi troviamo lo stesso atto d' accusa, la stessa 
difesa, la stessa sentenza (2): e nel centro di questi vari 
atti del dramma colui che la fa da inquisitore e da giu- 
dice è sempre Dio. Egli cita Caino al suo tribunale: no 
sente la difesa: lo convince mostrandogli la prova della 
sua reità, e lo condanna senz' altro ad un perpetuo ban- 
do pel mondo. Chi uccide il simile si segrega dal simile: 
P aquaa et ignis interditio, la proibizione degli ele- 
menti che simboleggiano ovunque le prime comunio- 
ni, quella della, città e del matrimonio, diviene una 

(1) Gen. cap. XXXIII, v, 8, 9, 12, 19, 23. 

(2) Gen. cap. IV, v. 9, 10, H. 
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necessità logica, perchè 1' omicida si è scomunicato ila 
no medesimo. 

Gli esempi non mancano per provare sempre più 
secondo i libri Mosaici 1' intervento diretto di Dio 
nelT amministrazione della giustizia : ina meglio mi 
piace avvertire, come questi fatti medesimi vennero ci- 
tati dai padri e dai concìlii anche sotto V aspetto da 
cui io li contemplo, e non ebbero leggiera influenza nel 
sistema di procedura ecclesiastico. Cosi il giudizio dei 
nostri progenitori considerano S. Giovanni Crisosto- 
mo e S. Agostino: (1) e un S. Optato si scagionava 
contro i Donasti che 1' accusavano di non aver pro- 
cessato Macario reo di parecchi omicidii, adducendo 
1' esempio dei giudizii che Dio tenne nel principio del 
mondo (2): il che prova quanto fosse antichissimo 
nella Chiesa V uso del processo accusatorio. 

Appresso benehò la teocrazia giudiziaria non ap- 
paia cosi direttamente, pure l'Esodo e il Levitico ci 
mostrano i giudici come istituiti da Dio stesso ed ispi- 
rati da lui nel giudizio e nel genere delle punizio- 
ni (. ! ì). La stessa origine divina che si dava alla leg- 
ge, non potea infatti faro a meno dì dare un carattere 



(1) Homi. XVII in (len. n. 2; l. 10 in Gen. cap. SS, ». 47. 

(2) Opera, ]. 1, p. 112 ed. Paris. 1051: Non min possumus 
faciTu nuoci Peus non Imi, qui in jntlieio suo personas separare 
iliRiialus esl, nec eumlcni «cciisatorcm voluit esse el jiniiccm. Non 
«nini polesl qnis in una causa codem momento duas portare per- 
sonas, ut in eoilenL judicio et accusalor esse possi! et judex quod 

eu^lorem uuu, osse, qui judex in « eansa hit uri» o«t. ' 
(5) Exod. cap. XVIII, v. li, IES. 
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divino ai giudizii. Il popolo cho riceveva lo leggi da 
Dio per un intermediario a cui esso Dio lo comuni- 
cava direttamente, dovea necessariamente rivolgersi a 
questo internimelo per applicarla ed intorpctrarla (1); 
ed è perciò che quindi appresso ricorro a coloro, elio 
orano depositarli del sacro volume delle leggi, c clic 
più d 1 appresso erano stati vicini alle tradizioni mo- 
saicho cioè agli anziani, i quali presso tutti i popoli 
vengono sempre prescelti a giudici, quando nou giu- 
dicano i sacerdoti medesimi. 1/ anziano come rappre- 
sentante la tradizione del popolo è considerato come 
più vicino alla sorgente della legge, e quindi come 
capace di meglio applicarla. L' anziano ò un magistra- 
to nato, perchè il passato è gravido dell 1 avvenire, e 
la legge del giudizio. 

Però non ostante il carattere sacro della procedu- 
ra in questa prima epoca, vi si frammischia 1' elemen- 
to della vendetta e della forza henehè venga consacrata 
con un religioso carattere. Il clic, so da un lato mo- 
stra come un regimo giudiziario assolutìimente teocra- 
tico sia impossibile, dall' altra fa conoscere come quan- 
to più l' uomo bì trova isolato e lo menti rozzo , il 
pensiero di Dio s' inviscera in quei incipienti ordini 
soeiali, e molto più ancora noli 1 amministrazione della 
giustizia. Il che parlando in genere risponde a quel 
detto di Mario Pagano (2) ■ che gli uomini barbari 
nuli 1 altro diritto conoscono che quello della forza c 
della religione che sono lo stesso, e poggiano sulla ra- 
gione medesima. • Por tal modo ho creduto meglio 

(1) Lev. XX, 18, li), Exod. XVIH, tfl. 

(2) Saggi Poi. cap. Vili, Sag. Ili- 
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riguardare quel secondo periodo nella storia dei giu- 
dizii clic Vico chiama eroico, come una parte del pe- 
riodo religioso o teocratico : chiamando meglio politico 
il secondo perìodo ed umano il terzo : cioè • dettato 
dalla ragione umana tutta spiegata. » Altronde lo 
stesao Vico disse « che il secondo periodo fu eroico 
ovvero della forza, ma però prevenuta già dalla Re- 
ligione, che solo può tenero in dovere la forza, ove 
non sono, e se vi sono non vagliono le umane leggi 
per raffrenarla. > 

Quel che fa detto secondo le dottrine della storia 
rivelata, mi pare si possa ugualmente dire, secondo le 
comuni tradizioni storiche. La pena infatti nei pri- 
mordi della società è preghiera pubblica, supplicium. 
TaP ò considerata dai Galli, dai Germani, dai Roma- 
ni (1). Il colpevole è considerato come sacro alla di- 
vinità, cioè come vittima a lei destinata. Le XII ta- 
vole chiamano sacer divis parentum il parricida, sacer 
Cereri l'incendiario delle biade, Iovi sacer il percus- 
sore d'un tribuno, sacri al Dio Termine coloro che 
violavano i conlini dei campi (2): sacro agli Dei in- 
fernali il dannato nel capo, e sospeso all' albero loro 
dedicato (3), detto infelice perchè non veniva semi- 
ti) Ce*, .le beli. Gal!. I. fi. cap. ÌS; Tacìt. Ann. Ili, 19, 6S; 
D. XXIX, S, ad s. c. syll., Hor. od. Ili, U. 

(2) Si. i|uis. Terminom. exarsil. Ipsos. Itovcis. Quac. Sacrci 
Mirilo: frammento d'una legge regia del Codice Papiriano ripor- 
lato da Fulvio L'rsino nelle noie a) libro : de leyibus et seiiatus 
censiti tia. 

(5) Llv. I, 20. Duumviri perdiiellionem judicent. Si a duumvi- 
ris pi'ovw.avcrit, provocalionc ccrtato: si vincerti, caput obnubilo, 
infelici arbore rcslc sospendilo. 
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nato nè dava frutto, corno era il pioppo e T olmo. I 
beni del condannato inoltro venivano destinati a pre- 
ghiere e aacrifizii pubblici (1). 

Questo carattere religioso del diritto spiega la ra- 
gione dei diversi generi di prova che noi veggiamo 
adoperati in questa prima epoca. Tal' è a rao' d' esera- 
pio la confessione, e il giuramento, e i cosi detti giu- 
dizii di Dio. La confessione è creduta la regina delle 
provo, perchè si crede, che sia una specie di giudizio 
di Dio , il quale abbandona il reo ai suoi rimorsi , 
subigitque fatevi (2) : nò a menti non ancora svilup- 
pate può sembrare diverso il fatto di chi combatten- 
do le ordinarie tendenze dell' umana natura si sotto- 
pone volontariamente al rossore del delitto ed al do- 
lore della punizione: ond' è clic bene a ragione diceva 
Quintiliano (3): Nevio cantra se dicit, uisi aliavo co- 
gente; pero mentre Quintiliano in quell'esercitazione 
di scuola reputa un pazzo il reo confesso, gli antichi 
lo ritenevano invaso da furore divino. Era questo il 
costume antico dei Romani, e bc ne vede un esempio 
nella congiura di Catilina, nella quale il Senato. appena 
ottenuta la confessione dei rei non vollo cercar al- 
tro (4). Da qui ancora la tortura, la quale è un mez- 
zo di prova giudiziaria antichissimo, e il giuramen- 
to che è una specie di tortura morale per la quale 
1' uomo vien posto nell' alternativa, o di dire quel che 



(1) Tit. Liv. II, 8, III, 38; Diari. Holic. Vili, 70, X, 42. 

(2) Platon, de republ. IV; Tacit. Ann. VI, G; VirgH. JEn. VI, 
SG7; Danle, Inferii, c. V. 

(5) Deci. 314. 

(■i) Sallust. de hello catil. c. G2. De confessis, sicut de mani- 
festi rerum capitalium, more majorum supplicium stime ridimi. 
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gli costa, o di sfidare lo sdegno del Cielo mentendo 
in faccia al proprio Dio. 

À questo religioso carattere della procedura deve 
pure attribuirsi 1' uso ugualmente antico dei gìudizii 
di Dio e dei sacri asili, per i quali non si potea nò 
punirò il delinquente, nò procedere contro 1' imputato 
che bì fosse rifugiato nei luoghi consacrati alla divinità. 

§. 82. E per cominciare da questa istituzione, un va- 
lente scrittore che ne ha tessuto V istoria ed esamina- 
tane l'origine razionale (1) così la discorre: • Quando 
l'uomo è vicino alla barbarie, quando la libertà nativa 
non ha ancora subito nessuna delle innumerabilì re- 
strizioni, che gì' imporrà più tardi V interesse genera- 
le, quando il diritto del più forte è il solo che si ri- 
spetta, ogn' individuo isolato, per ciò Bolo clic ha la 
conoscenza della sua debolezza Bente il bisogno d' un 
a PP°ggi° C "C egli non trova nò in lui stesso, nò nel- 
lo istituzioni rudimentaric della sua orda e della sua 
tribù. Se uu danno qualunquo viene a minacciar- 
lo , egli si nasconderà por iscansario, negli antri , 
nelle foreste , nel picco delle montagne , in tutti i 
posti elio gli sembrano inaccessibili ai suoi nomici. 
Ha P uomo trionfa presto o tardi delle fortificazio- 
ni naturali lo più inespugnabili in apparenza : per 
determinarlo a domare la sua collera e il suo odio, 
bisogna che in qualche modo gli parli la divinità nei 
luoghi dove tutto la rende presente al buo spirito, o 
il terrore clic essa gì' ispira lo ferma più sicuramente, 
che non farebbe qualunque ostacolo fisico. Un istinto 

(i) Daun, Rivista di Diritto e. ili Giurisprudenza pubblicata in 
alemanno. Leipzig, 1840, t. Ili, p. 527. 
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infallibile guida adunque il debole e 1" oppresso a ri- 
fugiarsi nei tempii a piedi degli altari, santuarii ai 
quali T essere supremo sembra comunicare qualche 
cosa della propria essenza, perchè essi vi trovano una 
protezione clic li dispensa da ogni soccorso umano, e 
supplisce alle garenzio sociali, che non esistono anco- 
ra. Si vede così un sentimento puramente religioso 
anteriore a tutte le legislazioni positive e più forte di 
tutto le leggi associare indissolubilmente a certi luo- 
ghi P idea à' una potenza tutelare e d' una salvaguar- 
dia inviolabile. » 

Gli stessi famosi i/iudizii dì Dio propriamente det- 
ti, che noi osserviamo nell" epoca barbara, non man- 
cano neir antichità, quantunque in un senso lato tutta 
la scienza augurale era un modo di conoscere i giu- 
dizii di Dio nelle svariate faccende della società. Lo 
Scoliaste di Sofocle ci assicura che in molti luoghi 
della Grecia quelli che giuravano erano obbligati a 
tenere del fuoco con la mano, oppure a camminare 
a piedi ignudi sopra un ferro rovente. Anzi nello stos- 
so Sofocle troviamo scritte queste parole, che ci ri- 
chiamano alla mente il judicium ferri candentis. • Noi 
eravamo pronti a prendere dei ferri infocati nelle no- 
stro mani per chiamare in testimonio gli Dei della 
nostra innocenza. » (1) La stessa purgatio per oquani 
ferventem menzionata dalla leggo salica noi la trovia- 
mo in Sicilia vicino al tempio famoso consacrato agli 
Bei Palici. Esso non era solamente celebre come asilo 
degli schiavi maltrattati dai loro padroni, che per ri- 
cuperarli dovevano giurare d' essere buoni, ma per una 

(!) Antigone, atto I, scena IV. 
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sulfurea fonte di bollente acqua dove per mezzo di 
scorze che portavano scritto il giuramento -venivano 
scoverti gli uomini spergiuri, e quindi abbruciati, se- 
condo che le tavolette andavano a fondo (1). Presso 
Efeso le vergini sospette d' avere violato la loro ver- 
ginità erano fatte scendere in una fonte col loro giu- 
ramento appeso al collo per vedere se l' acqua arri- 
vasse a toccarlo: e presso Dafnopali dall 1 intorbidarsi 
dell' acqua della fontana al calarvi della vergine se 
ne dichiarava la colpa (2): giudizio di Dio, che ri- 
corda quello dell' epoca barbara appellato sententia 
undae, o giudizio dell' acqua fredda. 

Nò bisogna credere infine corno molti hanno suppo- 
sto, che il duello giudiziario sia un' istituzione dei nuo- 
vi barbari tempi. La ragione ci mostra, che nell' uo- 
mo l'istinto animale Io porta a farsi giustizia da sè, 
e quindi il duello dev 1 essere la prima forma di com- 
porre i litigi. La filologia ce ne fa trovare il nome 
in remoti tempi, ed anzi bellum fa nascere da duel- 
lum. La storia ce ne dà alcuni esempi nel duello ira 
Menelao e Paride all'inizio della guerra Troiana ed in 
quello degli Orazii e dei Curiazi. La giurisprudenza 
trova infine un simulacro dì duello antico nelle for- 
me delle vindiciae, che da prima, come la parola lo 
mostra, dovettero essere veri e reali combattimenti 
singolari. 

Il giuramento in ultimo, che era la base della pro- 
va chiamata conjuratio non è mancato giammai nel- 

(1) Diodoro Siculo, Bibl. I. 2; Arislot. de adm. audit. 

(2) Adi. Tazio, De amor. Cliloph. 1. Vili; Eustach. De amor. 
Ism. 1. VII e II. 
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l 1 antichità, nè potrà mai mancare lino a che la socie- 
tà avrà bisogno della religione, e gli uomini avranno 
bisogno di riposare sulla coscienza degli uomini aven- 
do a guarentigia quanto dì più sacro può essa avere, 
cioè 1' ideale di se medesima, o come i moralisti lo 
chiamano, la sinderesi morale e religiosa. Quindi fu 
uso antichissimo d' alzare giurando la mano al cie- 
lo, o di toccare qualche cosa di sacro alla divinità 
come gli altari; e i re alzavano al cielo i loro scet- 
tri, e i duci lo lancio, c i snidatile sprule. 17 uso del 
giuramento dura tutt' ora, e benché non più la statua 
della dea Temi sale sulla bigoncia con gli oratori, 
protesta muta della giustizia innanzi ad essi ed ai 
giudici : nò più 1" altare sta in mezzo al marmoreo 
portico dove siede 1' assemblea degli Eliasti, e V udien- 
za più non comincia col sacrifizio, pure vi sta il vo- 
lume sacro del vangelo, c sulla testa dell" accusato e 
dei giudici sospeso tra la terra e il cielo pende un 
uomo crocifisso: esso solo compendio di ciò che si può 
dire, di quello che si può temere, di ciò che si deve 
praticare trattandosi della giustizia. Quel legno sacro 
è insieme la storia d' un processo e il ricordo d' un 
sacrifizio: è Y espiazione e la riabilitazione: ne pren- 
de paura il colpevole , ne prende cuore T innocente : 
giudici, accusatori, testimonii, pubblico, vi trovano una 
loro lezione ed i loro antecedenti. 

Tanto è vero che la giustizia anche noli' epoche 
più incivilite ricorderà la celeste sua origine, e l'uma- 
nità sarà obbligata a repetere sempre : Ab love prin- 
cipium. 

§. 83. Nè si creda che questo carattere sacro non 
si rinvenga noli* amministrazione della giustizia ci- 
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vile; perocché nella, legislazione mosaica le leggi pe- 
nali non formavano un tutto separato dalle leggi 
civili, commerciali, amministrativo, igieniche, religio- 
se. Lo stesso avviene nelle leggi delle dodici tavole, 
ed in generalo in tutte le leggi dei primi popoli', 
che non si possono elevare all' organismo del diritto, 
perchè ancora gli elementi del diritto medesimo non 
si sono costituiti. IT origino saera delle leggi, o quin- 
di la custodia loro in mani sacre, doveva influire 
ugualmente sui giudizii civili, che sui giudizi! penali. 
Cosi abbiamo dal Thierry (1), che presso i Galli 
■ i druidi si costituivano in certe epoche dell' anno 
in corti dì giustizia, e che ivi si portavano coloro, 
che avevano delle quistioni. Vi erano pure condotti 
gl'imputati di crìmini e di delitti, e le quistioni di 
furto, d'assassinio, le contestazioni sopra l'eredità, 
sopra i limiti della proprietà, in una parola tutti gli 
affari d' interesse generale e privato erano sottopo- 
sti al loro arbitrio. Essi infliggevano delle pene, de- 
terminavano i danni, accordavano delle ricompense. 
La più solenne di questo assemblee si teneva una 
volta Tanno sul territorio dei Carnuti in un luogo 
sacro, eh' era considerato come il punto centrale di 
tutta la Gallia, e tutti vi accorrevano con premura 
dalle più lontane provincie. ■ 

L'' Esodo ci mostra Mosè assiso in mezzo al po- 
polo, che nelle sue particolari contestazioni cerca da 
lui praecepta Dui ti lef/es ejus (1). In Roma le for- 
mule delle azioni secondo lo quali si procedeva in 

(1) Hisloirc (Ics Goulois, t. Il, p. 100. 

(2) Cap. XVIII, v. IC. 
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giudizio erano conservate dai Sacerdoti, e dal carat- 
tere sacro e tradizionale clic questo formulo avovano 
venne Io scrupolo e il rigore per la loro osservanza. 
Nulla è inutile in ciò che è divino, ed è soverchio 
tutto quello dio vi si aggiungo. Il diritto ò tale qua- 
le lo costituisce la parola, perchè la parola divina è 
a se stessa spirito e materia, ragione e domina, liti 
lingua nuncupasset, ita jus està. • Cosi il formalismo 
romano risponde, secondo Vico, (1) nell'ordine della 
logica, ai geroglifici egiziani, ed alla cabala rabbinica, 
perchè 1" uno e gli altri si fondano sul monopolio del- 
la parola sacra ai sacerdoti affidata. 

Xè poteva inoltre accadere altrimenti, quando si 
pensa cou Vico ■ che le ragioni lo quali si arreca- 
vano in tuli divini giudizi erano ossi Dei, come Lar 
per lo dominio della casa, Dii hospitalea per le ra- 
gioni dell'albergo, Dii penutes per la paterna pote- 
stà, Deus Genius per lo diritto del matrimonio , Deus 
Terminits per lo dominio del podere, Dii Manes per 
Jo ragioni del sepolcro. • 

Altronde era la stessa mano che diede ordini e riti 
religiosi a Homa, quella che ordinò e divise la pro- 
prietà (2) : così con doppio vincolo stringendo i le- 
gami della nascente città. Il dominio quintane era 
così eonfuso coi primi ordinamenti della città: era una 
derivazione della domue o patria, nella quale veniva 
a confondersi la famiglia anch' essa domus, e quindi 
doveva apparire sacro come la patria, 0 ne dovevano 

(1) De uiiiv. juris princ. et (in. uno. 

(2) Cic. di: Rcp. §. li. Ac pri muori agroa bello Roraulus co- 
perai, divisi! Ninna virìluii civibus 



essere sacre le forme dell" acquisto e dell' alienazione 
come nel caso della mancipazione. II matrimonio ce- 
lebrato con le religiose e poetiche cerimonie della 
confarrazione alla presenza del sommo Pontefice e 
del Flamine Diale divenne divini et Immani jurtg 
communicatio, e il potere del padre stabilito con es- 
so : sacra poiestas. Tutta la giurisprudenza fu insom- 
ma la scienza delle cose divine ed umane, e bene a 
diritto potò conferire ai giureconsulti il titolo di sa- 
cerdotes legum. 

A me pare pertanto si possa stabilire, che il dirit- 
to processuale per motivi di ragione e d 1 esperienza 
fu in origine teocratico, perchè teocratico era il dirit- 
to sostanziale privato o pubblico, penale o civile che 
esso diritto formulario serviva ad esprimere. 

§. 84. Questo veduto storiche sulT attinenze del di- 
ritto giudiziario con la storia della civiltà dei popoli, 
questo Bguardo sul primo periodo storico del diritto di 
sostanza e di forma incontrerà senza dubbio più d'un 
grave contradittore. Si è infatti ripetuto a sazietà, che 
Turnano intendimento parte anzi tutto dai sensi, g 
che quindi la passione dev' essere la prima impronta 
delle sue istituzioni sociali , e il suo primo o som- 
mo rimedio la forza: che quindi il diritto penale in 
origine altro non può essere che il diritto della ven- 
detta, che il diritto civile è il diritto dell 1 occupazio- 
ne, e che il rito penale è ogni mezzo buono a com- 
piere T una, e che il rito civile è ogni espediente ca- 
pace a fare trionfare la forza. La storia infatti sem- 
brava deporre in favore di questi scrittori , poiché 
siccome la vendetta è inesorabile, cosi le pene ebbero 
un carattere estremo di crudeltà e di barbarie, e la 



Ditjiiized 0/ Google 



procedura si contentò doli' apparente, e volle agire alla 
lesta, perchè la passione ha fretta e il solo sensibile è 
apparente. Dall' altro lato la privata violenza essendo 
la scaturiamo dei diritti, violenti furono i modi di con- 
testarli. 1/ immaginazione che si sveglia nella prima 
età della vita, o che è il prisma attraverso il quale la 
passione comunica con gli oggetti esteriori sembrava 
avvalorare le dottrine di questi scrittori, i quali inneg- 
giarono al lirismo del diritto primitivo; perchè i sim- 
boli, le favolo, come vestivano i domini che sono 
r elevato concezioni religiose, cosi vestivano i diritti e 
i modi di farli valere. 

• Per gravi che sicno però quosto ragioni, a me paro 
che alcuno di osso possano bene stare col sistema da 
me abbracciato o che ad altre manca il necessario fon- 
damento. In verità osservo col Gioberti (1) ■ ossero 
vero che l' individuo prima di essere pensante è solo 
senziente, ondo il bambino può dirsi attualmente un 
mero animale, e non è ragionevole o uomo, altro che 
in potenza. Ma questo stato possibile noli' indivi- 
duo che nasco membro d' una società adulta cioè della 
famiglia la cui ragione supplisce al suo difetto, non 
è applicabile alla stirpe, la quale se fosso venuta al 
mondo in istato di pargolezza senz 1 estrinseco aiuto, 
non avrebbe potuto sopperire ai suoi bisogni, e sareb- 
be perita come un neonato derelitto nella solitudine. 
La ragione concorre con la storia a mostrarci il ge- 
nere umano educato direttamente da Dio pervie stra- 
ordinarie, e fornito d' una virilità primaticcia da cui 
poscia scadde por propria colpa, tantoché l'uomo bar- 

(I) [ntroduz. olio studio della fìlos. lib. I. eap. 7. p. 2SÌ-2S2. 

20 
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baro e selvaggio non è un fanciullo, ma un barbogio 
ed un rimbambito, • 

Adunque la prima epoca storica del diritto dovet- 
te essere necessariamente teocratica. Gli altri segni 
storici addotti a dimostrare il contrario non servo- 
no che a confermare il mio supposto , imperocché 
questa stessa ferocia delle pene, sia proveniente dal 
principio del taglione, sia da quello della vendetta 
non è in sostanza che Y inesorabilità stessa di Dio 
applicata alle pene. La vendetta 8e è cieca nel suo 
cammino non è certo cieca nella sua origine. La ven- 
detta è la reazione del male sul male, come il ta- 
glione ò la proporzione quantitativa e materiale del 
male col male. La vendetta parte adunque non meno 
che il taglione da un princìpio assoluto , quello cioè 
che ciascuno merita quel che ha fatto : suum cuique tri- 
buerc. Il male e la parto individuale di questi princi- 
pi! sta nella loro falsa applicazione e traduzione, cioè 
nel credere , che la retribuzione giuridica del male 
pel male, nel che consiste la pena, possa essere ab- 
bandonata ora all' arbitrio dello stesso leso ed alla 
sua individuale suscettibilità ed ignoranza, ora ad una 
proporzione materiale applicata quando dall' indivi- 
duo e quando dall'autorità, per la quale nel male fi- 
sico della pena si copiava gran parte del male mo- 
rale del delitto con l'imitazione della sua parte fisica. 
Attraverso però quest 1 accidentalità si scorge un prin- 
cipio assoluto, quello cioè, che il male deve tenere die- 
tro al male , che la reazione dev essere tignale e con- 
traria all' azione ; ond' è che bene spesso la giustizia 
penale fu chiamata vendetta, e la vendetta si ador- 
nò della veste della giustizia. La vendetta por gli an- 
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tichì (l) era infatti una Dea simboleggiata sotto la 
figura di Nemesi. Essa viene dipinta con lo braccia 
insanguinato, circondata di fiamme, e schiacciante sotto 
il suo carro le toste dei mortali colpevoli. Essa adun- 
que nel suo simbolo d 1 adorazione era la stessa giu- 
stizia. Io credo pertanto che anche nel periodo che si 
chiama della vendetta privata, l'individuo si crede 
sempre incaricato d' una missione divina: esso agisce 
non solo in virtù d' un interesso e d' un diritto , ma 
quel che più monta, come spinto da un terribile dovere. 
« I selvaggi, dice Alibert (2), riguardano la vendetta 
come un sentimento cosi legittimo, che talvolta vanno 
ad offrirsi essi medesimi a coloro , nello adegno dei 
quali sono incorsi. • 

E la stessa procedura della vendetta usata dai bar- 
bari addimostra com' essi mettono nel suo compimento 
tutta la forza d'una devozione religiosa. • Se essi, 
prosieguo lo scrittore testò citato , vengono personal- 
mente offesi, perseguitano continuamente ì loro nemi- 
ci : tengono dietro alle orme impresse dai loro piedi 
suir arena : sanno distinguere sull' erba dove dormi- 
rono, la grandezza e proporzione della loro statura. 
La maniera con cui i licheni, le foglie e i rami degli 
alberi della foresta sono strofinati, diventa per loro un 
sicuro indizio : conservano camminando il più profon- 
do silenzio ed hanno sempre 1' orecchio teso: vedono a 
grandi distanze quelli che vogliono raggiungere, e to- 
stochè trovansi a breve distanza trascinansi col ventre a 
terra a guisa dei serpenti per giungere sino a loro 

(1) Dizion. d'ugni mito!, voc. Vendetta. 

(2) Fisiologia delle passioni, cap. Vendetta- 
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senz' essere veduti. Devono casi aspettarli ? nascondonsi 
dentro i cespugli, e colà soffrono la fame e la sete fino 
al propizio istante iu cui possono come il jaguar o la 
pantera avventarsi alla preda e metterla a brani. » 

Se i limiti di questi prolegomeni lo permettessero, 
potrei meglio mostrare coi fatti comò la vendetta indivi- 
dualo, l 1 eredità del sangue presso i popoli barbari, è 
un dovere religioso meglio clic una selvaggia passione, e 
che T eroismo, questa forza materiale che non perdona, 
o che si dà la missione di vendicare anche i deboli e 
gl'impotenti non è degno di questo nomo elio filolo- 
gicamente ricorda un indiamento od una celeste ori- 
gine, so non in quanto la vendetta non era una vol- 
gare cupidità dell' individuo , ma un ufficio civile c 
religioso: cosi è che migliore sacrifizio non potevasi 
faro ai mani dei parenti uccisi, che scannare gli ucci- 
sori sulla loro tomba, nè miglior voto appendere agli 
altari pubblici e domestici, che le spoglie e Y armi in- 
sanguinate dei nemici della famiglia e del paese, 

§. 85. Quanto poi a ciò che chiamasi il lirismo o la 
poesia del diritto primitivo, io credo che questo caratte- 
re giustifica appunto la concezione teocratica che io mi 
formo del primo periodo ; imperocché io credo che il 
primo periodo dell 1 arte fosse stato religioso, e ne sono 
testimonii Orfeo ed Amfione, i quali furono ad un tem- 
po sacerdoti, poeti ed istitutori civili, e della religione 
e della poesia si servirono per meglio educare i popoli. 

E per parlare più propriamente di ciò elio si chia- 
ma la simbolica del diritto (1) mi piace riferire aleu- 
ti} Giassari, Essili sur la Symboli<|UC du Droit, précède d'uno 
inlroduction sur la pofsie du droit pr imiti f. 
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no parole di Vincenzo Gioberti, clic mostrano 1" ori- 
gine teocratica d'ogni simbolo (I). • Alcuni ingegnosi 
critici c filosofi tedeschi attribuiscono la formazione 
della simbolica c della mitologia alla fantasìa del 
volgo ripetendola dall'istinto, dal caso, dall' immagi- 
nazione , e rimovendone ogni ombra di concerto , di 
calcolo, di frode, il che non so quanto s'accorda coi 
dettati della storia e con le leggi della nostra natura. 

Egli è vero, che il popolo può con successive ag- 
giunte o amplificazioni abbellire e trasformare i miti 
specialmente storici di cui è in possesso, ma non po- 
trà mai creare di pianta i simboli e i miti dottrinali. 
La ragione ò manifesta, e si è, che la dottrina esso- 
terica corrisponde sempre, più o meno all' acroamatica, 
di cui è 1' espressione e la forma esteriore. Ora come 
mai la grezza e indotta moltitudine potrebbe fingere 
T emblema di ciò che ignora ? La simbolica e la mi- 
tografia filosofica, scientifica ed anche storica, per ciò 
che spetta alle memorie di maggior rilievo debbono 
essere 1' opera di chi possiede le notizie ideali e la 
scienza delle tradizioni, cioè del corpo ieratico. Si può 
concedere al "più, che la turba componga con la sua 
rozza immaginazione gli elementi inorganici e greggi 
dei simboli e dei miti : ma la loro organizzazione è 
opera dei sacerdoti, che pigliando quei materiali rozzi 
e sconditi dalle mani della plebe gli accozzano insie- 
me, e ne modellano la composizione sul concetto delle 
cose da significarsi, quasi architetti, che tolti dalla ca- 
va i sassi e i metalli, li dirozzano, lì ripuliscono, li 
riducono a sesta e ne formano Y edifizio. • 



(1) Introd. allo stadio dulia Filos. I, I, cap. 7, p. 270-271. 
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Da tutto quanto ho finora detto, mi sembra di po- 
tere stabilire, che il primo periodo della vita storica 
del diritto e quindi della forma che lo esprime è sem- 
pre teocratico, e che la vendetta non costituisce allo- 
ra un istituto giuridico, se non in quanto si ravvisa 
in essa un princìpio superiore e divino di cui si chia- 
ma rappresentante. 

§. 86. Nel secondo periodo che suolai chiamare dalla 
vendetta pubblica, il pensiero della divinità più non si 
frammischia agli ordini civili come nel primo : ma il 
potere sociale che amministra la giustizia nel suo inte- 
resse sente il bisogno, anche mentendo, di rendersi tut- 
tavia autorevole al cospetto della moltittidine col pre- 
testo d" una divina origine; in modo che poi quand' egli 
diviene forte abbastanza da non avere bisogno d'alcuno, 
sena' ambagi proclama la divinità di se medesimo. Il 
processo in questo stadio non è più teocratico ma poli- 
tico. E quando dico processo polìtico, io non intendo 
parlare di quello che in alcun modo s 1 informa al reg- 
gimo politico, come piacque air illustre consigliere Bor- 
sari, il quale in una recente e pregevolissima opera (1) 
distinse solo la storia del processo in istoria del pro- 
cesso politico, e storia del processo razionale. Secondo 
me ogni processo razionale devo avere del politico in 
quanto deve razionalmente rispondere come infatti av- 
viene, alla forma del reggimento, senza subordinare per 
questo il fine della procedura all' interessi: politico. Il 
processo razionale sarà sempre un procosso razionalmen- 
te politico perchè involgo certe quìstioni che direttamen- 
te concernono la costituzione del potere sociale, come 

(I) Dell' a/ione penale enp. 1 %. VI. 
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da me fu mostrato in quella parte ove principalmente 
toccai dell' alleanze tra il Diritto giudiziario o il Di- 
ritto costituzionale. 

Io chiamo processo politico quello in cui la ragione 
non è soia guida per la scoYorta del vero ed il trionfo 
del giusto, ma essa si modella invece sull' ordine politi- 
co: in cui perchè il giusto è per lo più il solo interesse 
politico, ogni riforma è reputata buona in quanto assicu- 
ra questo interesse. Tal' è 1' epoca delle repubbliche gre- 
che, in cui è quasi tutto il popolo che siede a giudicare 
raccolto in massa nell' Elieo , perchè ad Atene è il 
popolo che direttamente si governa da sè. Ivi ogni 
cittadino è buono a sedere come giudice, purché abbia 
30 anni, non abbia debiti col pubblico tesoro, e non 
sia infamato. I Greci non ammettono ricusa, non am- 
mettono scelta , perchè nessuno può essere respinto 
dall' esercizio d' un diritto politico. La sorto o non il 
capriccio, e vuoi anche il buon senso del pretore co- 
me a Roma, sceglie ogni anno i seimila che devono 
essere inscritti neir album degli Eliastì. Ad Atene tutti 
i cittadini sono buoni giudici perchè cittadini : tutti i 
cittadini sono buoni accusatori perchè sono ugualmen- 
te cittadini ; nè in un governo democratico e quindi 
naturalmente sospettoso avrebbe potuto sopportarsi in 
pace una magistratura permanente destinata ad accu- 
sare i cittadini : essi che cacciavano in bando i loro 
pari persino quando si distinguevano per le loro vir- 
tù. I Greci tengono a disonore non difendersi da so 
medesimi, perchè nella patria di Demostene è una ver- 
gogna non essere oratore ; ma appunto perchè ci sono 
troppi oratori V uniformo scorrere d' un orologio ad 
acqua impone silenzio. Del resto non si sarebbo sop- 
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portato clic un presidente avesse potuto levare la pa- 
rola in un assemblea giudi zi ori», dove il presidente non 
avea altro ufficio che d 1 aprire e chiudere la seduta, 
faro in presenza di tutti lo scrutinio dei voti e pro- 
clamarlo. Ad Atene nessun testimonio può essere co- 
stretto a deporre quando dice di non .saper nulla: il suo 
no è un decreto che non si discuto ; ma la parola 
dello schiavo non merita fede perchè egli non ha co- 
scienza, non è ammesso a giurare perchè non ha Dio; 
e come il grido di doloro annunzia la fame nella be- 
stia, cosi solo lo spasimo della tortura può accertaro 
-sulle labbra dello schiavo la verità. 

§. 87. A Roma, sotto la repubblica, poiché col fatto il 
suo carattere dominante fu l'aristocrazia, aristocratica fu 
l'amministrazione della giustizia. Essa venne lungamente 
disputata tra Senatori e cavalieri, ma non mai si trat- 
tò d'associarvi seriamente i plebei, ai quali quando 
sotto Augusto iu tempi mutati si volle fare una par- 
te, stabilendo nell' album del pretore la quarta cate- 
goria, vennero, non so per ischerno o per necessità 
di coso, destinati ai litigi di lieve importanza: levìorìbus 
summis. Sino alla legge d 1 Aurelio Gotta (684) che con- 
ciliò F aristocrazia del sangue con quella del denaro, 
chiamandole in comune a sfruttare la giustizia, la leg- 
go Scmpronia promulgata nel 632, epoca in cui Gracco 
tolse per la prima volta ai Senatori V amministrazio- 
ne della giustizia: la legge Servilia prima e seconda, 
(an. 048, 654) la legge Livia (an. 663), la legge Cor- 
nelia (ann. 672) non altro rappresentarono che le conti- 
nuo lotte e i trionfi dell' ordine equestre siili' ordine se- 
natorio e viceversa, e le transazioni tra loro avvenute, 
jjci- assicurarsi quando il monopolio e quando la par- 
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tecipazione all' amministrazione della giustizia; c fu 
questa, secondo Tacito (1) una dello principali sor- 
genti delle guerre civili. 

E non senza ragione le guerre intestino della Re- 
pubblica si rivolgevano intorno all' amministrazione 
della giustizia. Il judex per mezzo dei judkia publica 
et privata, penali e civili, avea tutto ciò che era ne- 
cessario per disporro della persona o della proprietà 
cho sono i perni della macchina civile. Laonde come 
bene avverto I\ Hélie (2), questo diritto costituendo 
per la classo che lo possedeva non solamente un 
privilegio, ma ancora una sorta di proprietà, egli era 
naturale, che questa classo invadente, come tutti gli 
ordini privilegiati, cercasse di far servire il suo po- 
tere giudiziario all' accrescimento delle sue ricchezze 
e della Bua potenza. Quindi ò cho tra i giudici tolti 
da una medesima classe e legati da identici interessi 
dovea stabilirsi una specie di complicità, cho li por- 
tava a sostenersi scambievolmente , ed a sfruttare 
in comune la distribuzione della giustizia ; laonde il 
sommo Cicerone, chiama i giurati senatorii o eque- 
stri, gente leggerissima ed ingiustissima elio vendeva 
la giustizia, e che per vender la patria non aspetta- 
va che un compratore : sudicia spazzatura di strado 
e non uomini, pecore e non giudici, gente più dal- 
la famo cho dalla fama sospinti, dei quali rigettando 
quanti so ne vuole, rimane sempre a gran dose eges- 

(1) An- I. 22. chnp. LX De quo jure sediliono ci armis cer- 
ta tum eum somproniis rogationilius cqueslcr orilo in possessione 
judìciorura loca rullìi-, .iul sursiim servili!»* lepes sellatili judirin red- 
dereitt Marius et Svila ol i iti de eo vel precìpue bcllarciil. 

(2) Théorie due code d'ÌDstr. crimin. (. I, p- 1!0. 
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tas et turpitudo ; (1) ed è noto 1* aneddoto di quel 
tale , che essendo stato assolto alla maggioranza dì 
due voti esclamava : sciocco eh' io sono, ho comprato 
un giudice di più. 

Il diritto d' accusare a Roma appartiene all' ari- 
stocrazia come il diritto di giudicare. Coloro qui mi- 
nus quatti quinquaginta aivreos kabent (2), a meno che 
non siano parti lese, non hanno il diritto d' accusare. 

La proprietà infatti era una guarentìgia della ve- 
rità dell' accusa, perchè solo coloro i quali avevano da 
perdere potevano temerò lo leggi della confisca in ca- 
so d' abbandono dell' accusa medesima. Altronde il Se- 
nato che giudicava per giurisdizione propria, dei reati 
capitali commessi dagli stranieri, ed anche nei casi 
urgenti o per delegazione dei comizi, di quelli com- 
messi dai cittadini romani, aveva sulP accusa una di- 
retta influenza provocando la giurisdizione dei comizi. 
Quanto poi alle forme di giudicare, cosi nella ragion 
civile come nella penale tutto ci annunzia questa ari- 
stocrazia gelosa d' una libertà e d 1 una proprietà che 
era un privilegio. La proprietà quintana aveva tutte 
le guarentigie delle solenni formalità d' un gran col- 
legio giudiziario dinanzi al tribunale dei centumviri, 
mentre bastava che un povero plebeo non potesse pa- 
gare un debito, perchè sopra una semplice sentenza 
del pretore fosse trascinato in catene nelle prigioni del 
patrizio e fatto schiavo. 

§. 88. I tempi dell' impero non sono meno concordi 
a darci a vedere Y esistenza del processo politico. Quan- 
ti) Oc. ad Alt. I, 1C; Aclio prim. in Vcrrcm. 
(2) Svet. Vii. lui. onp. IV; Cic, Divinai, c. XX. ' 
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do tutto il potere dello Stato si raccoglie nelT impe- 
ratore, tutta la giurisdizione criminale si raccoglie nel 
preside. Al dovere civico della libera accusa successe 
T industria dei delatori , detti quadruplatores perchè 
ricevevano il quarto della confisca. Accresciuta spaven- 
tosamente la cifra dei reati di maestà tutto fu ridotto 
ad una giustizia sommaria di poche ore (1), e tale 
era il panico che invase gli abitanti, che e' avea paura 
perfino di mostrarsi impauriti (2). Infamata quindi la 
denuncia, impossibile la popolare accusa, il Preside fu 
giudice, accusatore ed istruttore insieme, e una folla 
d' agenti subalterni furono disseminati per le città, le 
campagno, le vie, a ricercare i reati e raccoglierne le 
prove. In tempi quando Roma era stata assorbita nel- 
l 1 impero, e il cittadino romano nel suddito era follia 
lasciare a piè libero Y imputato eotto processo, e ri- 
spettare in esso la dignità di cittadino romano, riser- 
bando pei soli schiavi la tortura. Quindi è, che la 
detenzione preventiva e la tortura per tutti eccetto 
che pei dignitari dello Stato entrarono in questa pro- 
cedura imperiale, e ne furono solamente cbcIusì que- 
sti ultimi, i soli che allora potevano considerarsi co- 
mò partecipi della sovranità , perchè servendo l 1 im- 
peratore ne riflettevano un' imagine; ond 1 è che anche 
a loro venne applicata la tortura nei reati di mae- 
stà (3). Cosi il monopolio della giustizia addusse la 
venalità della giustizia medesima, com'era accaduto 

(!) Tao. Ann. 1. VI, $ XVIII : Raptus in ciiriani pariterque 
damnatus, inlerfectusquc. 

(2) Tac. Mi. I. IV jj. J,X1X, %. LXX. 

(3) D. I. XLVI1I, 1. IV, L. I, de qnacsl. Omnes omnino cum 
seme) esigi!, torquentur. 
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negli ultimi tempi della repubblica, od Ammiano Mar- 
cellino (1) ne descrive la vergognosa rapina giudi- 
ziaria, cui fu impotente a porro un freno Costan- 
tino (2). 

Dopo 1' epoca barbarica o feudale quando comin- 
cia il lavoro dell' accentramento politico, si vede 1' am- 
ministrazione della giustizia seguire le stesse vicissitu- 
dini. / casi reali, i casi privilegiati, i casi di preven- 
zione, e V appello centralizzarono a poco a poco la 
giustizia nelle mani dello corti regìe. La prevalenza 
degli uomini di toga su gli uomini di spada introdu- 
cendo il processo dotto, il processo clericale, introdus- 
se il processo servile, perchè tolse dai fianchi del re 
coloro elio vi sedevano per diritto come possessori dei 
feudi od alti dignitarii dello Stato, e li supplì con gente, 
il cui unico titolo d" amministrare la giustizia era il 
saper leggere il latino dello pandette, e il godere la 
grazia del principe , e che come gente nuova meglio 
si prestava a combattere pel principe contro la feu- 
dalità. 

La procedura secreta e scritta non- fu che la con- 
seguenza di questo sistema politico. < Il sistema delle 
porto chiuse, dice il Bccot (3), a 1 instaurò per uno spi- 
rito di reaziono contro il regime feudale, per una ten- 
denza troppo provata del potere reale a ripudiare ogni 
controllo , pel bisogno d' una energica repressione in 
tempi di violenza, pel pensiero d' indebolire Y accusato 

[1) L. XXX- cap. IV. 

(2) Co<l. Théod. 1. I, !. IV, L. 1. de offie. veci. Cesscnt rapa- 
ecs manna, censorii inquam, nani si ninniLi non ccssaverìiil, gladiis 
praeci dun tur. 

(5) De l'nrganisal de la just, rcpi-es. p. 231, 
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isolandolo, per V esempio doli" otiicinlità c tribunali ec- 
clesiastici clic cercavano il secreto per evitare lo scan- 
dalo, por la connivenza in fine tlella moltitudine, che 
avea cercato di prendere interesso ai «'indi zìi. alloivlu* 
l'abolizione del combattimento giudiziario gli fece per- 
dere il carattere drammatico. ■ Questo monopolio giu- 
ridico non tardò a terminare, come ogni altro mono- 
polio, in quello economico : anzi dobbiamo ad esso il 
nascere cT un' istituzione, di cui può andare orgoglioso 
r attuale procedimento, dico l 1 istituzione del Ministero 
Pubblico: imperocché lo spirito fiscale di quei prin- 
cipi o l' interesse a riscuotere le ammende e le multo 
che si cavavano allora dai processi fece sì che costi- 
tuissero presso i collegi giudiziarii un loro avvocato e 
rappresentante, che interessato da prima alla persecu- 
zione dei colpevoli , ne divenne esso stesso a poco a 
poco il persecutore. 

§. 89. La procedura civile fu come la penale in ar- 
monia col governo imperialo e monarchico. Il pretoro 
che prima era stato, secondo i giureconsulti lo chiama- 
no, l 1 interpetre o la viva voce del diritto, perchè col 
suo famoso editto d' ogni anno, con semplici mezzi di 
procedura, faceva quasi quotidianamente vivere il diritto 
civile in armonia coi bisogni della pratica, sotto gl'im- 
peratori fu per fino ridotto a nient' altro che a diri- 
gere i pubblici spettacoli ed a contribuirvi a proprie 
speBe, talché negli ultimi tempi nominare un pretore 
era Io stesso che rovinarlo (1). Vicino alla veneranda 
figura del pretore che sconiparo sorge invece quella 
abbietta del prefetto della città e del pretorio: ai ma- 



lli Boctti. Consolili, pilli., Ili, \. 
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gistrati dei vigorosi municipi italiani tion dietro un 
preside. 

II judex tolto di mezzo ai cittadini e pago abba- 
stanza dell' onore e della considerazione pubblica è 
sostituito dall' ufficiale subalterno, dal pedaneus, il qua- 
le non ebbe altro scopo che la sportola. Il fisco in- 
crudelì con modi atrocissimi contro i suoi debitori im- 
potenti, congrua alque. di;/» l.i.i ima yuppii: iorum ua-.r- 
bitate cogatur: nò fu loro dato cansarli con la cessione 
dei beni, ordinario rimedio dell'infortunio. Lo inter- 
minabili formalità e gradi d' appello rendevano deri- 
sorio questo mezzo che la politica imperiale trovò da 
prima opportuno per centralizzare il poterò, c che fu 
volto aneli? esso dappoi a strumento di vessazione e 
dì confisca (1). 

§. 90. Ma conviene ora vedere come in queste varie 
fasi storiche percorse dal diritto, la legge del progresso 
elio è quella della civiltà non manca. Malo però s'ap- 
porrebbe taluno, se nelle fasi storiche andasse cercan- 
do una linea retta, o poggio un circuito che 1' uma- 
nità rifà continuamente. Il progresso è una spirale in 
cui per alzate e discese successivo si Ya però sempre 
innanzi. Poco adunque dove importare so in un dato 
periodo si vede scomparire un sommo principio. 11 
principio non può morire appena esso è conosciuto, e 
presto o tardi vi torneranno coloro che 1' hanno ab- 
bandonato. Attraverso una serie di dolorose esperienze 

{li L. 5, C. TI], de oli. praet. prati. {$. Improbus nppugnalor 
si patrimonio circuniflnit, triennio in insulari) relcfjalione pluctatur, 
rjnsi|uc bonoruni media portili Csctil ilms cìhiìjscikIììs sutidicla ca- 
dat; quod si agrestis vitati sii, a ut cliam egentis ad hicniiii lum- 
(iiis in mclnllum delrudcmlus est. 
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questi principili a' accrescono , o subiscono tutto le vi- 
cende d' una lotta che è legge fatale dell' umanità, per- 
chè 'è il carattere del progresso medesimo, finché un 
bel giorno cresciuti di numero si presentano in siste- 
ma ed inaugurano un nuovo periodo. Le Illa d' un 
sistema razionale adunque nel procedimento giudizia- 
rio si trovano anche noli 1 epoca storica del processo 
teocratico e politico, come dall' altra parte un po' dì 
teocrazia e di politica si trova pure nel periodo ra- 
zionale, perchè Terrore, specialmente quando si tratta 
per lo più d' interi popoli è la verità incompiuta o 
esagerata. Ciò che quindi dà un nome ad un periodo 
della storia del diritto è il suo carattere predominante, 
come ciò che forma la perfezione nella società non ò 
la mancanza di qualunque errore o vizio. 

Non mancano però le ragioni a chi volesse conside- 
rare come tre passi in avanti i periodi storici percorsi 
dal diritto giudiziario; perchè quantunque il diritto nella 
sua ultima origine si lega a Dio, tuttavolta è sempre 
una forza umana e sociale, la quale deve svolgersi nella 
società con mezzi umani o sociali. L' intervento miraco- 
loso di Dio nell 1 esercìzio del potere è un fatto rivelato, 
di cui s'occuperanno coloro che b' occupano di religio- 
ne. Esso appunto porche soprannaturale non può elio 
far parte della scienza che a' occupa del soprannaturale: 
appunto perchè miracoloso non può formare scopo 
all' attività ordinaria dell' uomo, il quale del resto so 
non contasse sopra la ragione come unico mezzo di 
scovrire la verità noi fatti giudiziarii non potrebbe elio 
cadere nella superstizione , e quindi l 1 ignoranza gli 
farebbe confondere la verità con 1' errore, e V innocente 
col reo. Egli Ò per questo, che in ordine ni mero pe- 
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riodo teocratico il periodo politico potrebbe esaere con- 
siderato come un progresso, perchè mentre il mistero 
chiude la bocca (fiiav srofiai) perchè è chiuso in bò 
medesimo {arcamtm da area), la giustizia affidata 
alla mano degli uomini Bveglia naturalmente 1' esame 
della ragione, ed è un cammino più facile per giun- 
gere a comprendere, che sta air uomo la manifestazio- 
ne del diritto. 

La quistione por tal modo non è più fondamentale, 
ma diventa una quistione di metodo : in modo , che 
esaminando come l' interesse razionale sia la base del 
vero interesse politico, dalla forza alla ragiono non 
sarà che un passo. Da qui è che il processo politico 
in tutto il rigore del termino non fu mai adoperato ne- 
gli usi dei popoli; giacché la coscienza umana che 
vuole trovare anche nei mali un principio d' equabi- 
lità, quasi lusinga dell'equità vera, e la ragione che 
non può giammai annichilarsi moderano 1' asprezza 
dell 1 egoismo politico e quasi ne costituiscono una spe- 
cie di disciplina ; in modo che ogni atto giudiziario 
il qualo se n' allontana perde quel carattere giuridico 
con che osso appare innanzi alla coecienza d' una data 
società. Questo fatto ci si mostra non solo nelle antiche 
istituzioni ma in quelle dello modorne società, le quali 
pur tollerando il duello, come avanzo dell' antico diritto 
della vendetta, lo sottopongono però a forme e regolo 
determinate, fuori le quali 1* onore che a questo prove 
s' associa cessa d' assistere il combattente vittorioso, ed 
egli da uovio d' onore diventa un omicida. Inoltre quan- 
to più 1' interesse politico diviene quello dell' intera 
città e non d' una casta privilegiata , la democrazia 
nel potere arreca il principio dell' uguaglianza in fac- 
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eia alla leggo nell' amministrazione della giustizia, e 
sollevandola sopra tutti fa cho essa aia di tutti e si 
possa incarnare col concorso di tutti. 

§.91. Il processo politico però non cedette il campo 
cosi tostamente al processo razionale, giacché i progres- 
si nell' umanità avvengono per legge di continuità, per 
quello stesso principio per cui la natura non ammette 
nò salti nò vuoti nei suoi ordini e nei suoi regni. 
Leggo di successione ò questa, che & osserva pure nel- 
lo svolgimento del periodo politico. La vendetta indi- 
viduale infatti non si ritira si tostamente dall' arena 
giudiziaria, ma coadiuva la vendetta sociale cho la 
chiama in suo soccorso per perseguitare il colpevole 
nell' interesse comune; giacché alla persecuzione dei 
colpevoli s' annette insieme e la soddisfazione dello 
spirito ulcerato dall' offesa, c 1' esercizio d' un diritto 
pubblico comò membri associati air esercizio del po- 
tere. Cosi è, che ad Atene e Roma la preferenza nel- 
P accusare i colpevoli ò data air offeso , e quindi ai 
parenti ed appresso ad ogni cittadino. 

Ma fra i cittadini non è al primo venuto che si 
commette in Roma questo pubblico ufficio; o ad Ate- 
ne non ò il loro silenzio che può lasciare impuniti i 
reati ; giacché in quella il pretore o i judices hanno 
il diritto di scegliere: in questa uno dei dicci oratori 
stabiliti ogni anno si porta rappresentante del pub- 
blico interesse innanzi al Tribunale degli Eliasti : e 
tanto dalla scelta quanto dall' accusa d 1 ufficio è pa- 
lese il concetto della necessità di bene esercitare un 
ministero pubblico e di organarlo convenientemente. 
Il quale concetto apparisce ancora nella aironpisiac dei 
Greci e nella delatio nomìnis dei Latini: coi quali istituti 
21 
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precedenti al contrarre il civile obbligo d' intentare c 
perseverare nell' accusa si voloa che la calma o la ra- 
gione fossero le sole molle della giurisdizione dei giudici. 

Questo fatto elio annunzia conio la luce della ra- 
gione non ò mai del tutto rinnegata nelF epoca di 
lotte e passioni politiche, ma sembra meglio che dal 
loro contrasto a poco a, poco più chiara rifulga, avea 
puro la sua ragion d' essere nella costituzione del po- 
terò sociale. Infatti lo società per divonire più stabili, e 
più per la propria difesa sentendo il bisogno d' orga- 
nizzarsi all' interno e all'esterno, devono volgersi alla 
costituzione della loro maggiore unità. A ciò Bpinge 
gli uomini lo stesso pensiero antisociale della vendetta 
e della forza individuale; perchè sin da tempi imme- 
morabili si comprese la necessità che i parenti, i forti 
corressero a sostenere il diritto di vendetta nei deboli, 
e questo bisogno di protezione non potea troppo tardi 
venire soddisfatto dal potere sociale, il quale si qua- 
lifica come il naturale protettore dei suoi subordioati. 
In ultimo, meno essendo disgregate lo società lo spi- 
rito di corpo s 1 estende: si comprende che al di sopra 
dell' esistenze individuali ci è un altra esistenza, la 
quale ha diritto alla vendetta non mono che V esi- 
stenza degl' individui, e nasce allora la distinzione tra 
reati pubblici e privati, e la relativa procedura per 
gli uni e per gli altri; e anzi come più bì scorge il 
nesso tra i diritti pubblici ed i privati, e si vede che tra 
l 1 esistenza individuale e la sociale, tra la parto o il 
tutto ci è un vincolo per cui )" una è all' altra indi- 
spensabile, il carattere privato della giustizia va ce- 
dendo il posto ai carattere pubblico, vuoi nelle leggi 
di forma che in quelle di fondo. 
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Questo svolgimento dell' unità <icl potere, che va 
11 poco a poco sciogliendo la giustizia da ogni contin- 
gente ed individuale rapporto è un cammino che por- 
ta meglio a comprendere la sua assolutezza, e cho 
della rettitudine sia conveniente miniatra la ragione , 
facoltà cho nell' uomo scopre i rapporti, perchè la giu- 
stizia ò un rapporto di conformità e proporzione. Ma 
il progresso è una lotta perchè è una perfezione ; e 
codesta lotta clic costituisce la vita militante dell' uo- 
mo, forma pure il carattere della vita dei popoli e 
dell' umanità. A costa adunque del concetto della per- 
sonalità non è meraviglia so sorgo 1' esagerazione del- 
l' individualismo , e se la formazione dell'unità del 
potere trascendo nel dispotismo, o si confondo con 
l'unità della persona imperante. Cosi lo Stato divenen- 
do l 1 interesse del principe, la giustizia prese anch' essa 
1" indole d 1 un monopolio. CobI estesa la cifra dei reati 
di maestà, s'estese con essa l'inquisizione d'uffizio 
già altre volte adoperata nelle cose quao ad summam 
rempublieam pertìnebant. E poiché tra cittadino e sud- 
dito non corse più differenza, nè l 1 abhandono della 
patria e la perdita dei diritti civici poteva essere una 
pena a chi più non avea nè patria nè libertà, ragion 
volle che 1' arresto preventivo s' accompagnasse all' in- 
quisizione d' uffizio, perchè sarebbe stato strano per- 
mettere all' imputato il vagare sciolto ed anteire dam- 
nattonem et de se statuere. 

§. 92. Bisognava la venuta del Cristianesimo, o la sua 
influenza in tutta la legislazione, perchè ancor esse le 
leggi di forma acquistassero nuovo sviluppo conforme 
ai progressi delle nuove società, e meglio si mostrasse 
Y era di quel procosso razionale clic altro scopo non 
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ha se non la scoverta del vero , ed il trionfo del 
diritto. 

Mentre ia filosofia dei giureconsulti avea sempre 
proclamato che la legge è il beneplacito del principe 
o la volontà del popolo (1), e che quindi il principe 
è sciolto dallo leggi, il Cristianesimo gettava le basi 
del vero razionalismo giuridico strappando alla bocca 
di Valentiano e di Teodosio, che la vera maestà del 
principe sta nell' ubbidienza alle leggi. Nella quale sen- 
tenza oltre a che si vede già discendere nella pratica 
il concetto che la legge è ragiono e non capriccio, per- 
chè il capriccio non può legare colui al quale appar- 
tiene, non si può non riconoscere l' influenza di quel 
precetto del Cristianesimo, il quale nella servitù verso 
tutti i sudditi stabiliva 1' autorità dell' imperante. 

Il Cristianesimo che da un lato abbassava il po- 
tente, dall' altro canto sollevava il debole, chiaman- 
do prediletto da Dio il più bisognoso. Da qui è che 
il povero il quale a Roma non aveva un avvocato 
che lo potesse difendere se non a prezzo della sua 
libertà politica, perchè l' istituzione del patronato era 
il favore che il debole comprava col prezzo della 
sua servitù verso il ricco, sotto i benefici influssi del 
Cristianesimo, ottiene non solo degli avvocati se li 
richiede , ma deve il proconsole nominarglieli d' uf- 
ficio , allorché non ne ha alcuno (2). La potenza 
dell' oro non arrivava, come pur troppo oggi avviene, 
a far si che il povero fosse abbandonato alle cure di 

U) Dig. De Consti!., ]. i, Ut. IV. 

(2) D. de off. pronconsulis et pracs., I. nec qtiisijuam. Si nemo 
sii qui pelai, ultro eis dare debelli. 
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inesperti e di giovani, mentre il ricco perviene a far 
suoi difensori tutti i piìi provetti noli' otti e noli 1 espe- 
rienza che può vantare uu foro (l). In fine la causa 
dei poveri e dei deboli aveva diritto di venire decisa 
la prima, e ad essi inoltre era dato direttamente sotto- 
porro la loro causa al giudizio dell' imperatore quan- 
do avevano paura di venire soperchiati dalla prepoten- 
za e dall' intrigo (2). 

Il concetto della pace collegato necessariamente con 
la dottrina della carità e della fraternità degli uomi- 
ni, doveva necessariamente arrecare una grande in- 
novazione nel Diritto giudiziario. Quindi la conci- 
liazione delle parti rimessa in onore, e air ordinarie 
vie del procedimento sostituirsi meglio il giudizio per 
arbitri di comune scelta delle parti. 

Inoltre dacché le liti turbano la paco dei fedeli 
noi veggiamo inculcato dag? imperatori cristiani e dai 
canoni, che esse vengano sbrigate al più presto pos- 
sibile. Dacché T amministrazione della giustizia è un 
dovere , i tribunali ecclesiastici adottano il principio 
della gratuità. Che se dobbiamo all' influenza del 
Cristianesimo, ed al Diritto Canonico che no fu la 
manifestazione legislativa , V appello dai giudizii in- 
terlocutorii e T appello in materia di giurisdizione 

(1) L. 7. Coil. de postiti. Provid endum est ne Ili quos in foro 
aut meritimi nobilissimos fcccrit aut vetustas in una parte consi- 
stane aliarli a rudibus atque tironilms necesse sii sustincri. 

(2) L. un. Cod. Quando imperator aule pupil. Quoi] si pupilli 
vcl viduae aliiquc fortunac injuria misernlnlcs jiidicium noslrac 
severitalis orsverint, praeserlim timi alienili:, jjotviitiam pcrliorres- 
cunt, coganlur corum adversariì examini nostro sui copinm facere. 
V. pure Baluz. Cop. Il, 111, XII, XVI. 
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volontaria (I), non fu corto il fiscalismo che dettò 
da principio una cosi fatta misura. L' appello è un 
istituzione razionale, che elio alcuni oggi ne vogliono 
dire, la quale assicura la maturità dol giudizio e per- 
mette di riparare i torti. Laonde dice il Bernardi (2) 
osservando come molte massime di gius canonico sono 
ancora osservate in tutta V Europa ed anche nei paesi 
protestanti: ■ Le forme giudiziarie sono uscite per intero 
da questa sorgente, e qualunque sia la ripugnanza che 
molti hanno a vivere Botto leggi fatte dai preti, eglino 
non ne adoperano altre, quando difendono la loro for- 
tuna, la loro reputazione e la loro vita. • 

Montesquieu (3) però spiega questa influenza del Di- 
ritto Canonico sulle formo giudiziario con dire: • on 
avait toujours devant les yeux les tribunaux clercs, 
qui suivaicnt Ica formes du droit canonique et que 
T on ne connaìssait aucun tribunal qui Buivit celles 
du droit romain. On prit la pratique des clercs, parce 
qu' on la savait; et on ne prit pas colle du droit ro- 
main, parce qu on ne la savait point: car en fait de 
pratique, on no sait quo ce que V on pratique. • Il vero 
è però che nessuna altra società come la cristiana pre- 
sentava allora un assetto giuridico, la vigoria d' un po- 
tere centrale congiunta alla vigilanza delle forze e dei 
poteri locali. Questa stessa ragione che fece prevalente 
ncir ordine politico il potere ecclesiastico gli fece acqui- 
stare uguale predominio nelT ordine giuridico. I po- 
poli quando si tratta della loro salute non fanno quel 
che vedono fare, giacché un istinto secreto o meglio 

(1) Esebach, Cours d' Inlrod. it l'éLud. du Droit, p. 211. 

(2) De 1' orig. et de prog. de la legisl. frane. 
<5) Esprit des lois, I. XSV1I1, cliap. XL. 



DigiiizM 0/ Google 



327 

1" esperienza li avverte dei mali che contiene la pra- 
tica, e la necessità o 1' istinto della vita sociale li vol- 
ge a cercarne i rimedii. La procedura romana più non 
era possibile quando Roma era caduta. Ciò che pote- 
va conservarsi come attinentesi all' eterna logica dei 
gìudizii fu raccolto dalla società imperiale sotto 1' in- 
flusso delle idee morali del Cristianesimo, il quale co- 
porto dell' aureola che lo circondava potè traversare 
le mine e le fiamme dei Barbari per tramandarlo ai ne- 
poti sotto il duplice aspetto della teoria e della pratica. 

§. 93. Il concetto della dignità umana che il Cristia- 
nesimo faceva riverberare sulla fronte stessa dello schia- 
vo, il concetto della carità fraterna che faceva ravvi- 
sare un uomo per fino nel condannato e nel colpe- 
vole, il predominio dello spirito sulla materia, dell 1 uo- 
mo nuovo sul vecchio erano dottrino che dovovano 
riformare il diritto e la procedura penale. 

Senza dubbio il Cristianesimo non potè subitamente 
riformare la legislazione penale, perocché le riforme 
radicali e durevoli non sono istantanee, come quelle 
che devono combattere con lo idee vecchie, lo quali 
oppongono morendo la più valida resistenza. Ond' è 
che il vecchio elemento si trova misto e quasi collut- 
tante col nuovo. Quindi setto gì" imperatori cristiani 
troviamo delle leggi eque che ricordano la dignità ed 
importanza giuridica dell' uomo come individuo. Tal' è 
a mò d' esempio la legge di Costantino, per la quale 
venne stabilito 1' interrogatorio dell'imputato, prima 
di chiuderlo in carcere, e con la presenza del pubbli- 
co (1). Quindi impegnati i vescovi a visitare i luoghi 



;i) L. 2, Coi!, llicod. ci Cod. just, du custodia rcorum. 



di custodia {l),c stabilite pene severe contro i giudici 
clic non invigilavano sulle carceri, judices desides et 
resupina cervice tantum tilulitm gerente» (2), e clic non 
tenevano d' occhio i custodi, che incrudelivano sui car- 
cerati spesso per vile profitto (3). Quindi dichiarato 
apertamente di sbrigar subito i processi, per non fare 
soffrire ingiustamente con le preventive detenzioni, e 
far perdere con una tarda pena l 1 efficacia dell' esem- 
pio (4). Alla prova legale dei tempi dello stretto di- 
ritto si vede sostituita la prova della coscienza come la 
sola che possa sincerare del vero, sonz' attendere alla 
dignità , alla qualità ed al numero dei testimonii , e 
ciò per opera dell' illustre imperatore Adriano (5), da 
cui venne ordinata ancora la ripetizione dell' istruzio- 
ne preliminare fatta dagli uffiziali di polizia giudizia- 
ria, come gì' irenarcki, gli statìonarii e gli agentes in 
rebus (fi) : principio fecondo di distinzione tra P alta e 
bassa polizia giudiziaria, tra 1' opera del giudice del 
merito e quella del semplice istruttore. Fu ammessa 

(1) L. fi, Cod. IX, 4, de custod. reor. L. 23, C. de cpisc. et 
[■L'i'. L. 2, c. IX, G. de prìv. care, inhib. 

(2) L. C, C. thend. IX, 3, de custodia reorum. 
(5) L. i, C. IX, 3, de custod. reor. 

(i) D. I. fi; C. de cust. reor. De bis quos career tonet inclusos, 
id aperta defìnilUinc sanciimis, ut aul cotivinclos velox pocna suh- 
ducat, aut libcraudus custodia diuturna non maccret. 

(ti) L. 5, ;;. 2, D. XXII, 8, de test.bus. Hoc ergo solum libi 
rcscriberc possum summaiini, non uiique od unam probationis sjic- 
ciem cognilionem stillini altignrì riebcri : sud. ex scntcntiu animi lui 
le acsliinare oporterc t|uid aut credas , aut parum probalum tibi 
opinaris- 

(lì) Mitlerc Inlrnnrs cui» elogio. D. 1,0, XLVIII, 5, de custod. 
ci esili, reorum. Jd. C. Ihcod. Vili, 'ì de naviculariis. 



329 



1' oralità (1) e pubblicità della discussione (2), e ven- 
ne mitigato per opera d' Alessandro Severo il rigore 
e 1' efficacia della tortura (3). 

§. 04. Quando i barbari tempi tornarono in Europa 
con quelle infantili istituzioni , le quali pure perchè 
spontaneo prodotto dalla natura aveano molto del vero, 
fu visto il cristianesimo tutelare con religiosa custodia 
il volume giustinianeo , ed un papa Giulio III , direi 
quasi canonizzarlo con la famosa decretale intdlexi- 
mus , che diede alle leggi romane in ciò specialmente 
che concerno i giudizi], valore d'applicazione cano- 
nica ovunque i canoni fossero muti. Mentre però il 
Cristianesimo conserva con una mano il Diritto Ro- 
mano come un testo che Giustiniano non avea sde- 
gnato di pubblicare in nome della santissima trinità, 
e chiamare ispirato dallo spirito santo, esso arresta- 
va l' impeto brutale dei barbari , combattendo le su- 
perstizioni con la propaganda delle sane dottrine, e 
dando in se stessa un esempio di società costituita ed 
ordinata. Troviamo quindi gli sforzi fatti dalla Chiesa 
per abolire le prove dei giudizii di Dio e dei duelli 
giudiziarii, e l' intromissione della scrittura nella coni- 
ti) L. 2. Cod. theod. \, 7, de offie. rect. prov. ludex min in 
secesso domus do stalli nominimi vcl patrimonio rum scntcniiam re- 
ferat, sed npertis secrelarii foribus, inlro vocaiis omnibus, ci 
prò tribunali locatila, et civiles et criniiunlcs con Ir o ver sì il s audiat; 
no congrui; ullioriis nnimadversio cohibentur. 

(2) L. 5, g. 3 D. XXII, B, de lesi. Quibus apud me locus non 
est, nani ipsos interrogare soleo : parole d'Adriano a proposito 
delle deposizioni scrìtte o certificati che mnndavansi dai testimoni!. 

(5) L. 1. D. de quacsl. Confessi oncs reorum prò esplorati» 
facinoribus habero non oportore, si nulla probatio rcligionem co- 
gnoscentis inslruat. 
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pilnziono dei processi come mezzo di conservare In 
verità: ed ispiratosi a questi principi! sentiamo in Ita- 
lia, prima la voce di Federico secondo pubblicare nel 
regno di Sicilia 1' abolizione di queste prove selvaggie 
che erano allora chiamate paribiles perchè rendevano 
il vero sensibile, e che V illustre imperatore dichiara- 
va : absconsae a veritate pothis debererent nuncupa- 
ri, (1) e chiamare il duello giudiziario uno strano ed 
assurdo indovinello. (2) Ma già prima che Federico II 
avesse pubblicato queste famose constituzioni, nei do- 
mimi soggetti a qualche feudatario ecclesiastico, o nei 
luoghi dov' essi avevano un 1 iniluenza politica s' era- 
no aboliti questi barbari mezzi di prova : ed altrove 
interveniva il Cristianesimo coi suoi riti solenni a spa- 
ventare coloro che fi affidavano a questo tremendo giu- 
dizio senza la coscienza del loro diritto, e sturbare la 
loro audacia col pensiero dell 1 altra vita : ond' è che 
bene spesso a molti venne meno 1' animo, e caddero 
T armi di mano. Ma oltre a questo intervento abbia- 
mo delle decretali contemporanee, o di più secoli an- 
teriori alle costituzioni di Federico, che chiamano i 
così detti giudizii di Dio una tentazione di Dio (3). 
È il Cristianesimo che al valore della forza brutale 

(1) Conslit. regni Sicil. Consl. Legna quae, II, 31. Eoruni etiam 
sensum non tam corri gendum duxlmus , guani deridendum, qui 
naluralcm candentis ferri calorem tepesccrc , immo ( quod est 
slullius ) frigescere, nulla jusU eausa supervenicnlc confidunt. 

(9) Cosi. Monomachiam, II, 33. Quae non tam vera probalio, 

(5) In quo Deus (ciliari vidclùr, Corpus juris can. I. 8. lit. 3S 
De purga tionc vulgari , cap. 5. e cap. 1. Vedi pure Dceret. 
Grat. p. Il, cap I), qua est. fi 
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sostituisce il valore della coscienza, o ai materiali stru- 
menti di prova il prezzo morale degli uomini. Esso 
quindi metto in onore i compurgatores o conjuratores, 
dai quali alla prova testimoniale e al giudizio per 
giurati tali quali noi 1* abbiamo non fu che un passo: 
imperocché non fu difficile 1' obbligare coloro che as- 
serivano aenz' altro con giuramento l' innocenza del 
reo, a dire lo ragioni della loro convinzione e quindi 
a trasformarli in testimonii giurati: e dacché essi era- 
no i pari del reo, gli uomini del suo paese, e i co- 
noscitori della sua vita, e i primi giudici del fatto, 
trasformarli quindi appresso in giudici giurati. Il nu- 
mero dodici oltre a che ricorda i dodici necessari! a 
costituire la piena purgazione canonica secondo le leg- 
gi dei Iìipuarii (1), ricorda dall' altra parte il nume- 
ro sacro che componeva il collegio degli apostoli, il 
che come avverto bene Agnan dava un carattere re- 
ligioso a quella istituzione (2). 

fcj. 95. 1 canoni del concilio kteraneso IV sotto il pon- 
tificato d 1 Innocenzo III, o la dottrina del clero in tem- 
pi d" universale ignoranza misero in onoro la proce- 
dura scritta, come ad eternare il fatto dei giudici c 
dei testimonii, c a mettere un freno agli uni e agli 
altri. L" undecimo canone di quel concilio vuole in- 
fatti, che nei giudizii ordinarli e straordinarii il giu- 
dice sia. assistito da una persona pubblica, o da due 
uomini capaci, che scrivano esattamente tutti gli atti 
di procedura, e che tessuta per iscritto la cronica 
del processo in tutte le sue minime particolarità, se 
ne rimetta copia alle parti e se no lasci in mano del 

(1) Ginnnonc VII, -2. 

(2) Storia dui giury. 
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cancelliere la minuta. Che se alcuni hanno fatto ca- 
rico alla Chiosa appunto por aver introdotto la scrit- 
tura nei procossi, d' avere inventato il flagello dell'in- 
quisizione, osservo, che l'inquisizione ò un fatto con- 
temporaneo all' epoca più luminosa del processo ac- 
cusatorio, e che se la Chiesa lo rimise in onore e da 
esso la tolse imitandola ancora nei suoi vizii il pote- 
re civile, essa rese con eiò un gran servigio alla so- 
cietà, e ne è prova che il procosso inquisitorio è una 
parte importantissima del nostro procedimento. 

E dico che il processo inquisitorio è direi qua- 
si antico tanto quanto la società , imperocché le in- 
dagini delle prove del reato, specialmente quando di- 
rettamente interessavano l'esistenza del potere sociale, 
non potevano ossero fatte che segretamente per non 
essere attraversate da coloro, che avevano interesso a 
disperdere le traccio d' un reato. Cosi Cicerone va se- 
gretamente in Sicilia per raccogliere le prove contro di 
Terre (1), ed agi segretamente ancora nel raccogliere 
da console le prime prove a carico di Catilina (2). 
Tale avvenne ancora nelle indagini fatte dal console 
Postumio a proposito del famoso processo dei Bacca- 
nali. Egli agi arbìtris remotis (3), e non comunicò 
1' affare al Senato , che dopo raccolte segretamente 
queste indagini. Quintiliano in fine ci dà le regole, 
ondo conservare la legge del secreto nella istruzione 
delle prove (4). 

(1) A ci. Il in Ver. 1. I, cap. 6. In Siciliani sum inquirenti 
causa proffictus. 

(2) Salitisi, de bello cali), cap. 56. 
(5) l.iv. lib. XXXIX, eap. 11. 

(il Inst. Orai. v. 7. e seg, 
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Tutto questo dimostra come il processo inquisitorio 
in uno dei principali caratteri che lo distingue , cioè 
il segreto, fu messo in opera ab antico, ed il cristia- 
nesimo adoperandolo e ripristinandolo reso un servi- 
gio alla società. « Se la giustizia ecclesiastica, ha detto 
Tissot (1), mette in opera la procedura inquisitoriale 
0 1" istruzione scritta, essa non ebbo l 1 onore della in- 
venzione. Altronde se essa ama il silenzio e il miste- 
ro è perchè essa vuole procedere con raccoglimento , 
ed è assai sicura delle suo paterne intenzioni per non 
avere bisogno d' essere contenuta nei giusti limiti dal- 
l' opinione pubblica. ■ 

Io so, che questo mezzo degenerò in mano della 
Chiesa, come appresso degenerò in mano del po- 
tere civile , e specialmente trattandosi di casi, in cui 
o il potere ecclesiastico o il potere civile era minato 
nelle sue fondamenta, come nei reati d 1 eresia e di lesa 
maestà. Ma bisogna distìnguere sempre le istituzioni 
dagli abusi che ne commettono gli uomini, e non ac- 
cusare quelle delle colpe di questi. 

Sventuratamente però il Cristianesimo non potò 
produrre quei progressi dei quali era fecondo, perocché 
la Chiesa s 1 alleò col potere regio, il quale dall' altra 
parte si dichiarò subordinato al potere spirituale, ed 
anzi un suo delegato per essere protetto dalle sue ar- 
mi ; e poi quando la fede s 1 illanguidì, il potere regio 
memore dell' antica protezione che gli usò il potere 
ecclesiastico, volle sostenerlo con le armi temporali. 

§. 9(3. Dobbiamo senza dubbio alla filosofia d'avero 
nuovamente spinto gli spiriti a meditare sul!' ordina- 
li! Le Droil Penai i-lc. v. II, png. GGi. 
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monto del poterò, e sulle formo ond" esso procedeva : 
ma la filosofia giustamente adombrata della Chiesa 
volle far senza del Cristianesimo, ed in ciò fu il suo 
errore: perocché il valore inoralo e sociale dell' uomo 
come uomo non potevasi desumere dall'ipotesi fittizia 
d* uno Btato di natura, ma da un fine desunto dalla 
sua stessa natura collegata ad un ordine superiore di 
coso. In altri termini la base d' una riforma dell' ordi- 
ne sociale non poteva essere collocata nella società 
medesima come avvenne della teorica del contratto, 
ma doveva essere posta al di sopra della Bociotà sfos- 
sa, cioè neir ordine morale legato in quella parte che 
è possibile con 1' ordine sociale, nel giusto in quanto 
è base dell' utile. 

Ed oggi è questa la tendenza degli spiriti. La fiac- 
cola della filosofia ai di nostri penetra tutto, e tutto 
lega ai principii supremi che dirigono V ordine sociale 
e morale. Il procedimento penale e civile a cui è 
preludio indispensabile V organico giudiziario non po- 
trebbe sottrarsi a questa necessità logica di tutte le 
scienze giurìdiche, ed è questo solo il modo di richia- 
mare intorno ad essa seriamente gli studii. I tempi 
nostri sovr' ogni altro richiedono un tale sistema di 
studiare le leggi positive , giacché in prima la giuri- 
sprudenza non si forma nè si rinnuova se non per 
questo spirito di Bcicnza che penetra nella lettera dei 
codici : e perchè vivendo oggi in tempi che la legge 
non è più la volontà offrono d'un solo imperante, ma 
la manifestazione razionale dei bisogni del popolo fatta 
dal popolo stesso, non è più permesso studiare il di- 
ritto nei codici , ma bisogna studiare i codici nel di- 
ritto. In qual modo infatti preparare alla patria buo- 
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ni legislatori, come noi tutti da cittadini esercitare un 
valevole sindacato sulle legislature medesime, se il di- 
ritto positivo non viene considerato come la manife- 
stazione del diritto razionalo e ad csao non si riscon- 
tra ? se nel diritto e nella procedura penale , come 
nel diritto e nella procedura civile non s' instaura ed 
innesta l'insegnamento della filosofia del diritto? se 
non si siegue anche in questi studiì la sublime sen- 
tenza di Cicerone, che non dall'editto del pretore, nò 
dalle xii tavole, ma ex intima homiiiìs j>kilo$oj>hia au- 
rienda est juris disciplina ? 

Egli 5 per questo clic ho voluto dare ad una serie 
di studii da me fatti intorno alle leggi giudìziare il 
titolo di Filosofia del Diritto Giudiziario , e che ho 
voluto fare ad essa precedere questi Prolegomeni noi 
solo intento di giustificare il mio titolo, e di rivendi- 
care a questi studii un valore sommamente scientifico 
che pur troppo molti mettono in dubbio. 

Io non so se avrò raggiunto il mio scopo, e se sarò 
riuscito se non altro ad innamorare di questi studii 
la gioventù affidata alle mie cure. Ad ogni modo pub- 
blico questi prolegomeni a tìtolo di saggio, sicuro che 
i dotti vorranno onorarmi dei loro consigli, prima che 
metta mano alla Btampa dell' intera trattazione. Ad 
ogni modo nutro fiducia, che se essi non mi crederan- 
no all'altezza del suhietto che ho impreso a trattare, 
.... pensando al poderoso tema 
E all' omero mortai che se ne carca 
Noi biasmeranno se sott' esso trema. 



Oigilizcd By Google 



INDICE DEI CAPITOLI 



I. Necessità ed oggetto di questa mutazione . . pa<j. ì 

II. Dell' indole della forma nei suoi rapporti con 

l' indole del diritto » 24 

III. Della forma come logica del diritto • B5 

IV. Derivazione dei principi) dulia forma dall'es- 

senza del dirilto - 88 

V. Del diritto giudiziario nei suoi rapporti con la 

legislazione civile e penale • 12(i 

VI. Del diritto giudiziario nei suoi rapporti col 

diritto costituzionale » 155 

VII. Del diritto giudiziario nei suoi rapporli col di- 

ritto amministrativo « 184 

Vili. Del diritto giudiziario nei suoi rapporli con 

1' Economia politica » 22! 

IX. Del dirilto giudiziario nei suoi rapporti col di- 

ritto internazionale - 243 

X. Del dirilto giudiziario nei suoi rapporti cdn la 

civiltà e la storia dei popoli » 285 



Diginzed By Google 



i 



Digilized Dy Google 



